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Foram tirados trés mil exemplares em papel vergé,
do presente volume das Obras Completas de
Rui Barbosa, mandadas publicar, sob os auspicios
do Govérno Federal, pelo Ministro Gustavo Capanema,
dentro do plano aprovado pelo Decreto-led n.° 3.668
de 30 de setembro de 1941, baixado pelo Presidente
Getilio Vargas, e de acérdo com o Decreto n.» 21.182,
de 27 de maio de 1946, promulgado pelo Prestdente
Eurico Gaspar Dulra e referendado pelo Ministro
Ernesto de Sousa Campos
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PREFACIO

O conjunto de escritos juridicos de Rui Barbosa ora
publicados constitui o tomo II, do volume XLIII, correspon-
dendo ao ano de 1916, de acérdo com o sistema [ixado
ex vi legis (1). Como sempre ocorre, ndo foram incluidos
néle tédas as produgSes do género, pertencentes ao Juris-
consulto. Com efeito, o critério referido, inspirado num plano
eminentemente cronolégico, tem sido observado, mas evitan-
do-se, o quanto possivel, a dispersdo de materiais concernen-
tes &8 mesma espécie ou caso juridico. De tal maneira, sempre
que um parecer, uma inicial, arrazoado, qualquer pega forense
ou extra-forense esteja entrosada com uma causa, procura-se
tem-se pelo menos tentado, agrupar todos num mesmo
volume, visando-se a uma melhor inteligéncia do assunto
versado, no seu todo. Desde o primeiro volume de Trabalhos
Juridicos (2) publicado, assim tem ocorrido.

Reiunem-se no tomo divulgado, o presente, matéria de
conteitdo variado, mas téda ela envolvendo temas essencial-
mente juridicos, sejam controvérsias de Direito Publico,
sejam elas de Direito Privado. Poucos dentre os escritos
aqui agrupados, originaram questées [orenses; uns sabida-
mente, outros ha, com referéncia aos quais possivel nao [ora
apurar a existéncia de [eitos judiciais e seus resultados com
éles relacionados, imediata, ou remotamente,

(1) Decreto-lei n.° 3.668, de 30 de setembro de 1941.

(2) Vol. XXV, tomo IV (1898). Rio de Janeiro, 1948, pags. IX
e segs.
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Quanto aos textos, impressos ja eram alguns, em avulsos
ou periddicos. Qutros foram obtidos de originais manuscritos
ou de cépias dactilografadas, conservados alguns no arquivo
de seu Autor, alguns em poder de consulentes ou de tercei-
ros. Contudo, duvida ndo existe a proposito da indiscutivel
autenticidade de que se revestem. Neste particular, todavia,
cumpre acentuar que o arrazoado integrante do opisculo 1V
teve, pelo menos, a colaboragcdo, do segundo de seus signa-
tarios, sendo inequivoca a participagdo do Conselheiro Rui
Barbosa, que, assinando-o em primeiro lugar, [éz presumir a
sua autoria ou pleno concordancia.

O texto do opusculo I — referente aos principios cons-
titucionais da Unido, motivado por uma consulta no tocante
a constitucionalidade da lei n® 1.008, de 1915, do Estado do
Espirito Santo, foi publicado na Revista do Supremo Tribunal
(julho de 1916), pags. 110 a 132, ocupando a consulta a que
responde o parecer as paginas 107 a 110. Ha também copia
dactilografada na Casa de Rui Barbosa. Nao conhecemos o

manuscrito original (3).

O parecer datado de 15 de [evereiro de 1916, em
resposta a uma consulta num caso em que era interessado o
Banco de Crédito Agricola e Hipotecario, matéria do opiis-
culo 1, consta de copia guardada entre os papéis de Rui
Barbosa, dactilografada, ndo se tendo, porém, obtido o teor
da consulta. Admite-se, como era freqiiente ocorrer, tenha

sido devolvida juntamente com o parecer original.

O estudo a respeito de pagamento de juros sobre
dividendos de titulos de companhia sediada no exterior.
datado de 27 de janeiro, como outros, era ja impresso, em
avulso de 30 paginas, in 4°, sem o ano da impressdo e
indicacdo de lugar e tipografia. Em 1930, foi estampado nas

——

(3) Reproduzido, também, na sua integra, in JERONIMO MONTEIRO,

Politica do Estado do Espirito Sanfo, pags. 106 a 123. Rio de Janeiro,
1918. Emitiram, igualmente, parecer a respeito, EpiTAcio PEssoa e CLOVIs

BeviLAQUA,
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edicoes de 12 e 14 de outubro daquele ano, do matutino
O Jornal, do Rio de Janeiro, precedido de nétula que repro-
duzimos no lugar adequado (4). O manuscrito original, de
proprio punho de Rui, em 93 laudas, é cuidadosamente
conservado no escritério da entdo The Rio de Janeiro
Tramway Light and Power Co. Limited, hoje Rio-Light —
Servigos de Eletricidade e Carris do Rio de Janeiro. Do
avulso possui um exemplar o Autor déste prefacio.

A matéria integrante do opusculo IV, versando sébre
divisdo e demarcagdo de terras e sua nulidade, em [ace de
vicios apontados, era ja divulgada, segundo mengGes conhe-
cidas, mas exemplar do avulso a que se relere Fernando
Nery (Bibliog., p. 230 ns. 437 a 438), nunca vimos (5).
Citam-se, ali, duas edi¢cdes, saidas em Siao Paulo, no ano de
1917; contudo, nao dispde a Casa de Rui Barbosa de qualquer
exemplar, nem até hoje sabemos onde por ventura se ache
um so déles, sem embargo de reiterados apelos e buscas
visando & sua obtencio. Presume-se tenha sido reduzidissima
a tiragem, circunstancia comum, e, dai, ter se tornado
rarissima a existéncia de qualquer exemplar désses avulsos.
O texto utilizado foi o dos préprios autos (vol. Ill, [ls. 628
a 641), originarios da outrora Comarca de Sdo José da Boa
Vista, atualmente Venceslau Bras, Estado do Parana, hoje
arquivados no Tribunal de Justica do Estado, onde os
compulsamos em f[ins de julho de 1948.

Serviu como original na reprodugdo do opiisculo V, que

concerne ao numero legal nas deliberagées, em assembléia
ou conselho, da Associagio dos Empregados no Comércio

(4) Cf. pag. 67 déste tomo.

(5) Nio confundir com o avulso, do qual possui um exemplar a
Biblioteca da Casa de Rui Barbosa, hoje muito raro, em que funcionou
o seu Autor como patrono de um dos interessados no pleito, publicado
em 1915 e também pertinente a questdes de terra da mesma fazenda
Laranjinha, Estado do Parana. Cf. |Supremo Tribunal| Questao de
Terra/ do/ Parana/ Impugnacdo de Embargos/ pelo/ Senador Rui
Barbosa/ como advogado do/ Comendador Domingos Manuel da Costa/
Rio de Janeiro/ Tip. do Jornal do Comércio de Rodrigues & Cia./ 1915.
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do Rio de Janeiro. cépia existente no arquivo da Casa de
Rui Barbosa. Era matéria ja impressa, publicada no Boletim
da Associagao, de outubro de 1927 (F. Nery. op. cit., p. 228,
n® 417 ).

O pequeno parecer concernente a denegagdo de registro
de marca de fabrica (opusc. VI), de 28 de margo de 1916,
teve como [onte, quanto ao texto utilizado, cépia fotostatica
do manuscrito atualmente conservada no arquivo dos papéis
de seu Autor, desconhecendo-se sua reprodugao em letra de
[érma, em avulso ou periodico.

O tema das subvengbes por parte de orgdo do poder
publico a escola de corporagdes religiosas — opusculo VII
— sem duvida alguma, na sua época, e até mesmo nos dias
atuais, matéria de relévo inegavel, ante a exegese do texto
constitucional de 1891, [oi divulgado mais de uma vez. Na
verdade, além do avulso, impresso nas Oficinas Graficas do
Jornal do Brasil (Rio de Janeiro, 1916, 35 pags.), saiu na
Revista do Supremo Tribunal (6). Todavia, na reprodugao
do texto aqui publicado, utilizou-se o préprio manuscrito, de
punho do Autor, recentemente doado a casa que tem o seu
nome pelo Coronel Carlos Bandeira, a quem, por sua vez o
havia sido pelo Abade do Mosteiro de Sao Bento, Dom
Pedro Eggerath.

O de niamero VIII, pertinente a pactos sucessorios,
publicado na Revista de Direito (vol. 45, pags. 39 a 57) e
na Revista Juridica (vol. V, pags. 272 a 286), teve na sua

reproducao utilizado o primeiro désses textos, ambos, alias
bem cuidados, quer na revisdo, quer na [eicdo grafica, dife-

rindo, ndo obstante, os titulos e sub-titulos que os encimam
nas publicagbes mencionadas (7). A consulta que originou
o parecer foi copiada da Revista Juridica (vol. cit., pags. 271

-

(6) Vol. X, pags. 219 a 241, sob o titulo — Ensino Leigo.

(7) Também reproduzido na Revista Forense, vol. XXVII, pags. 19
a 29,
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e 272), por isso que ndo vem transcrita naquela de onde foi
trasladado o parecer propriamente dito.

O minasculo parecer inserido como opiisculo IX nada
mais € do que uma concordancia de seu Autor com a opiniao
de Prudente de Morais Filho, contida em parecer estampado
na Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal (vol. 45,
1917, pags. 254 a 257). Esta éle a pag. 258. do vol. cit.,
donde o copiamos. Diz respeito a instituicdo do impeachment
nas ConstituicGes estaduais, tema pelo Conselheiro Rui Bar-
bosa ja suficientemente debatido em parecer de 1905 e
reproduzido no volume XXXII, tomo IlI, opusc. I, de suas
OBRAS COMPLETAS, aquele ano correspondente. Sem embargo
da sua diminuta extensdo material, impde-se reproduzi-lo,
devidamente sistematizado e classificado como unidade.

Na reprodugao do texto do opusculo X foi usado o
manuscrito do Autor, de seu punho, igualmente conservado
entre seus papéis, referindo-se éle a contrato para execugdo
de obras, pelo concessionario de servico publico e a sangéo
cabivel na hipétese de inadimplemento de clausula néle
contemplada.

O também pequeno, mas expressivo parecer, conteiudo
do opisculo XI, referente a hipétese de efetivagdo de
[uncionario interino, sem a exigéncia de concurso, mediante
clausula contida em lei orcamentaria, teve como texto adotado
na sua reprodugcdo o que se contém a pags. 269 a 270, do
vol. XIV, da Revista Juridica (ano de 1917), achando-se a
consulta formulada a pags. 252-253 (8).

No atinente ao de numero XII. originado por uma
questao surgida com a Cia. Sdo Cristévdo, obteve-se copia

de seu texto do manuscrito, em 33 laudas, de préprio punho

(8) Manifestaram-se a respeito do assunto, seégundo pareceres
inseridos no volume citado, ALFREDO BERNARDES DA SILVA, SANCHO DE

BARROS PIMENTEL, J. C. DE SOUSA BANDEIRA € HERCULANO MARCOS INGLES
DE SOUSA.



X1V

de Rui, pertencente a atual Rio-Light S.A.— Servigos de
Eletricidade e Carris, cuja Diretoria gentilmente nos facilitou,
nao somente a busca onde carinhosamente o conserva, com
tantos outros, mas também [orneceu cépia. Déle nao conhe-
cemos reprodugado impressa.

* & ¥

Os titulos ou rétulos que identificam cada opisculo
foram quase todos redigidos pelo autor destas breves infor-
magdes, Alguns, alias poucos, foram parcialmente ajustados
ao seu conteudo e uniformizados naquilo que concerne a
sistematica invariavelmente seguida. Nao seria possivel, nem
viavel, numa publicacdo do género, deixar de assim proce-
der-se. Com efeito, muitas vézes, um mesmo parecer (9), um
mesmo estudo ou dissertacdo, duas, trés ou mais vézes
inserido em avulsos ou periédicos diversos, tem como titulo
ou rotulo enunciados que nédo coincidem entre si. Ha mesmo
casos em que sdo inadequados ao seu teor. Por via de
consegqiiéncia, impraticavel e sem qualquer proveito seria em
muitos casos a sua adogao, pura e simplesmente, tanto mais
quanto ésse aspecto, ndo raro, assume para OS responsaveis
pela edicdo ou divulgagao carater secundario,

Nem todos os escritos aqui contidos comportam ou
justificam nota prévia, historiando o caso juridico, sua
seqgiiéncia e desfecho, porquanto com [reqiiéncia nao chega-
ram a ensejar controvérsia [orense, circunstancia alias ja
salientada, compondo-se o conflito na esfera extra-judicial.
Noutros casos, ndo passaram da expectativa, finalmente, ha
alguns a cujo respeito, sob ésse angulo, possivel ndo [oi a
colheita de elementos informativos seguros.

Quanto ao levantamento de bibliografia, quase ndo se
justificou a sua organizagdo, constituindo excegdao 0s opiis-
culos VII e VIII. Elaborada a maioria dos trabalhos quando

(9) Vide, a propédsito, afora tantos outros casos, nota 6, supra.
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se achava o Autor longe de sua biblioteca, aos quais se
cingiam quase exclusivamente suas consultas, poucas foram
as citagoes bibliograficas por éle entdo [eitas.

Ha noticia de outros escritos cuja localizagdo possivel
ndo foi, entre os quais os pertinentes as causas Eloi Pompeu
e Alvaro Alvim (Batista Pereira, Catalogo, p. 214). Sem
embargo de tal circunstancia, integrardo éles o tomo Il ou
outro em que tenham de incluir-se se, por ventura, forem
localizados (10) .

Existe, conservado cuidadosamente no Escritério da Rio
Light S/A., um parecer, sem data, em 162 laudas manuscri-
critas, de punho de Rul BArRBOSA, segundo se infere, impres-
so ou pelo menos composto nas oficinas graficas do Jornal do
Comércio, desta Cidade, em 1916, como enuncia a marcagao
néle existente. Déle ndo se conhece, contudo, qualquer exem-
plar, nem mesmo o memorial em que, segundo tudo faz pre-
sumir, teria sido incluido. Ante a divida, quer quanto ao
ano de sua produgdo, quer quanto ao da publicagdo, a qual,
na auséncia de certeza quanto aquela, prevalece, foi deixado
para outro volume, dentre os a organizarem-se.

Estas, as informagbes que nos pareceu comportar a
matéria contida no volume cuja publicagdo se empreende na
divulgacdo das OBrAs COMPLETAS DE Rur BARBOsA.

Rio de Janeiro, 5 de dezembro, 1962.

JosE CAMARA

-

(10) O parecer de 28 de outubro de 1916, no mesmo ano publi-
cado, versando a respeito de competéncia em matéria de obras de portos,
e a propésito da concessdo das obras do porto de Poérto Alegre, inte-
grara o volume XLV, tomo I, correspondente a 1918, por for¢a de cri-
tério assentado e ja salientado noutro local (cf. Vol. XXV, Tomo

IV, Prefacio).
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PRINCIPIOS
CONSTITUCIONAIS DA UNIAO

Constitucionalidade da Lei n°* 1.008, de 1915
do

Estado do Espirito Santo

PARECER
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CONSULTA

A Constituicao do Estado do Espirito Santo, promulgada
em 2 de maio de 1892, prescrevia no art. 33:

«O Estado deputara, por seus eleitores, de 3 em 3 anos,
23 cidaddaos de reconhecida probidade e merecimento, para
constituirem o seu Congresso Legislativo».

No art. 34:

«O Congresso reunir-se-4 em assembléia deliberante,
todos os anos, no dia 7 de setembro, e funcionara durante

dois meses, podendo prorrogar suas sessdes por mais trinta
dias, quando aquéle prazo for insuficiente para os trabalhos

da sessao»,
No art. 36:
«O mandato dos deputados sé6 expirara depois de nova

eleicio. A sua aceitacdao é facultativa e a sua resignagao
pode ser feita a qualquer tempo».

No art. 38:

«O processo da elei¢io sera regulado por lei especial,
votando cada eleitor em 20 nomes».

E no art 43:
«As atribui¢cdes do Congresso sao:

iiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiiii

Alinea 10: «Organizar as leis eleitorais».

Pelo ato do Congresso Constituinte, de 30 de novembro
de 1904, foi esta Constituicdo reformada sem que é&sses
arts. (33, 34, 36, 38 e 43, alinea 10) sofressem alteracao
alguma.

Em 13 de maio de 1913 foi promulgada a nova reforma

desta Constituicdo. sendo modificados: o art. 33 pelo art. 29
(da nova reforma), concebido nos seguintes térmos:
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«O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Legis-
lativo composto de 25 deputados, eleitos de 3 em 3 anos,
mediante sufragio direto».

O art. 34 pelo art. 30, assim disposto:

«O Congresso reunir-se-4 anualmente nmo dia 7 de
setembro e funcionara durante dois meses, podendo prorrogar
suas sessoes até 30 dias, quando aquéle prazo for insufici-
ente para os trabalhos da sessao».

O art. 36 pelo art. 32, redigido do segunte modo:

«O mandato de deputado comegara com a expedicdao do
diploma e perdurara até terminar a apuragdo da nova eleigao,
e o seu exercicio é incompativel com qualquer outra fungao
publica».

O art. 43, alinea 10, pelo art, 39, letra I, que dispde:

«Art. 39. Compete privativamente ao Congresso, além
da atribuicio de fazer leis, interpreta-las, suspendé-las e
revoga-las.

------------------------------------------------

lllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllllll

letra |: «As condicdes e o processo das eleigbes para os
cargos estaduais e municipais, garantida a representagao das
minorias».

O art. 38 foi suprimido.

Além destas prescri¢oes, a Constituigao de 1892 dispunha
no art, 110 o seguinte:

«Toda a matéria ndo prevista na Constituigao sera deter-
minada em lei ordinaria, salvo aquela que intrinsecamente
estiver compreendida em alguma das hip6teses do artigo
antecedente, pois, neste caso. as duvidas serdao decididas a
luz dos principios fundamentais da prépria Constituigao, por
extensao de sua organizagao tipica».

Esse preceito, que nao foi alterado pela reforma de
1904, se encontra mantido na Constituicado de 1913, no
art. 103, assim concebido:

«Téda a matéria nao prevista na Constituicao sera
determinada em lei».
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Por forca dessas reformas constitucionais, e apés cada
uma delas, foram revistas e modificadas (reformadas) as
leis de organizagdo administrativa, judiciaria e municipal do
Estado, fazendo-se a sua adaptagdo as disposigdes dos novos
textos da Constituigio. Do mesmo modo se procedeu com a
lei de processo eleitoral, que sofreu igualmente sucessivas
alteracdes. Em 1913, em sessdao ordinaria do Congresso
Estadual e devido a altima reforma da Constituicao de 13 de
maio de 1913, e, como de costume, foram votadas as leis
ns. 1, 2 e 3, reformando, ou melhor, adaptando as disposigoes
da Constitui¢do as leis de organizagdo administrativa, muni-
cipal e judiciaria do Estado, Em 1915 foi votada (pelo
Congresso do Estado) a lei n® 1.008, regulando o processo

eleitoral.

Esta lei revogou a de n® 717, de 5 de dezembro de 1910,
sobre o mesmo assunto,

Por ela (pela lei n® 1.008, de 30 de outubro de 1915,
votada de acdérdo com o art. 39, let. I, da Constituicao) foram
designados os dias 25 de marco do ano em que terminar o
mandato presidencial para proceder-se a eleicdo de vereadores
e prefeitos municipais e a de juizes distritais (art. 19, da lei
n? 1.008), e de 3 de maio do ano que se seguir a legislatura
para realizar-se a elei¢do de deputados ao Congresso Legis-
lativo do Estado (art. 20 da lei n® 1.008). Essas elei¢des
pelas leis anteriores eram feitas: as primeiras a 2 de fevereiro
do ultimo ano do periodo governativo e as ultimas (as de

deputados) a 9 de janeiro do dltimo ano da legislatura (lei
n® 717, de 5 de dezembro de 1910, arts. 21 e 22).

Como se vé, foram mudadas as datas das eleicdes dos
vereadores, dos juizes distritais e dos deputados e foi marcada
a época da eleigao dos prefeitos municipais, cargos eletivos
que nao havia e que foram criados pela ultima reforma da
Constituicao, e pela nova lei de organizagdo municipal (lei
n® 2. de 18 de novembro de 1913, art. 44).

Deve-se salientar que a reforma eleitoral era necessaria
pelos motivos seguintes:

1°) porque era indispensavel regular o processo da
eleicio para os cargos de preleitos recém-criados;

2°) porque era indispensavel normalizar a forma de
eleicdo do vice-presidente do Estado e do juiz distrital, e
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seus suplentes, pois a reforma constitucional suprimiu os
cargos de 2? e 3? vice-presidentes, assim como os de 3 juizes
em cada distrito, criando os de 3 suplentes de um s6 juiz
(nisto a reforma judiciaria confirmou o ato constitucional,
lei n® 3. art. 44);

3?) porque, sendo feitas no mesmo dia 2 de fevereiro
do ultimo ano do periodo governativo as eleicdes de presi-
dente e vice-presidentes do Estado, de vereadores municipais
e de juizes distritais, foi pela nova Constituigdio mudada a
data das primeiras dessas elei¢bes para 25 de margo,

Nao passa despercebido que a lei 623, de 11 de dezembro
de 1909, art. 16, transferiu a data da eleicio de deputados
de 31 de dezembro do ultimo ano da legislatura (conforme
prescrevia o art. 16 da lei n? 512, de dezembro de 1907),
para 6 de janeiro do ultimo ano da legislatura, e a lei n® 717,
de 5 de dezembro de 1910, art. 22, transferiu-as de 6 de
janeiro (conforme dispunha o art. 22, da lei n? 623, de 11
de dezembro de 1909) para 9 de janeiro.

Jamais houve contra essas transferéncias o menor pro-
testo ou reparo. Jamais se alegou que houve prorrogagdo de
mandato do deputado.,

Em vista da nova lei eleitoral (lei nimero 1.008, de 30
de outubro de 1915), foi apresentada a Camara dos senhores
Deputados a indicagdao seguinte:

UMA INDICACAO POLITICA

Os srs. Paulo de Melo e Deoclécio Borges, representan-
tes espirito-santenses, enviaram a Mesa a seguinte indicagdo:

«Indicamos que a Comissdo de Constituicao e Justica da
Camara interponha o seu parecer, tendo em vista o art. 63
da Constituicao Federal, sébre a constitucionalidade do ato
do Congresso Leg:slativo do Estado do Espirito Santo,
transferindo de 9 de janeiro para 3 de maio do mesmo ano
a data das elei¢des de seus membros (lei namero 1.008, de

30 de outubro de 1915).

Em vista dos arts. 30 e 32 da Constituicio do Estado, o
mandato dos deputados ao seu Congresso durara trés anos,
comeg¢ando com a expedicdo do diploma e terminando com
a apuracao da nova eleicao (reforma constitucional, de 13

de maio de 1913).
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Ora, devendo realizar-se a eleicio em 9 de janeiro (lei
n® 717, de 5 de dezembro de 1910), o Congresso votando a
lei que a adia para 3 de maio, prorrogou o mandato de seus
membros, que, por éste ato, virdo a fazer o reconhecimento
do Presidente do Estado, que deve realizar-se a 3 de maio
de 1916, quando ja decorreram os trés anos constitucionais
de sua existéncia, pois, sendo eleitos a 9 de janeiro de 1913,
em 9 de fevereiro do mesmo ano féz-se a apuracdo e foram
expedidos diplomas aos mais votados,

Nao obstante, continua em vigor a lei, ¢ em vista das
suas disposi¢bes ndo se efetuou a eleicio de deputados
estaduais no dia 9 de janeiro (ut art. 22 da lei 717, de 5 de
dezembro de 1910).

Em face de todo o exposto e das disposicdes das
Constitui¢des da Republica e do Estado, bem como em vist=
dos textos das leis do Estado que interessam o assunto,
pergunta-se:

1°) Existe alguma inconstitucionalidade nas disposicdes
da lei n® 1.008, de 30 de outubro de 19157

2°) Em caso afirmativo, qual é esta?

3°) O mandato dos atuais deputados estaduais esta
extinto, independentemente de nova elei¢do e da expedigio
de diplomas aos novos eleitos?

4°) O atual Congresso pode, em sessdo extraordinaria,
verificar os poderes do presidente que fér eleito em 25 de
mar¢o préximo e reconhecé-lo, dando-lhe posse em seguida,
conforme dispéem a Constituicio do Estado e a lei eleitoral
n° 1.008, de 30 de outubro de 1915, vigente no Estado?»



Parecer

1. Pretende-se que, tendo em vista o art. 63
da Constituicio da Repiblica, o Congresso Nacional
examine se incorre, ou nao, em quebra de constitu-
cionalidade o ato do Congresso Legislativo do Espi-
rito Santo, mediante o qual se transferiu de 9 de
janeiro para 3 de maio a data da elei¢do dos membros

dessa Assembléia.

2. Na opinido dos que tal iniciativa assumiram,
a lei estadual de que se trata (L. n* 1.008, de 30 de
outubro de 1915), se ressente do vicio de inconstitu-
cionalidade, o que se tenta demonstrar, invocando,
aléem daquele texto da Constituicdo Federal, os
arts. 30 e 32 da Constituicio do dito Estado,
segundo os quais “o mandato dos deputados ao seu
Congresso durara trés anos, comegando com a expe-
dicio do diploma e terminando com a apuragdo da

nova eleicdo’ .

A transgressdo constitucional apontada consis-
tiria em que, devendo, segundo a lei estadual n° 717,
de 5 de dezembro de 1910, proceder-se a eleicao
para a nova legislatura aos 9 de janeiro, o Congresso
Legislativo do Espirito Santo, deliberando a lei que
aprazou para 3 de maio essa elei¢do, prorrogou o
mandato aos seus membros, aos quais tocara, des-
tarte, reconhecer o presidente do Estado, em 13 de
maio déste ano, “quando ja terdo decorrido os trés
anos constitucionais da sua existéncia; pois, sendo
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eleitos a 9 de janeiro de 1913, em 9 de fevereiro do
mesmo ano se féz a apuragdo e se expediram os
diplomas”.

3. Tal a questao, sébre a qual se solicita o
nosso juizo, que procuraremos dar, estudando o pro-
blema proposto nos térmos em que esta formulado.

Déles resulta que a inconstitucionalidade atri-
buida a lei n* 1.008, de 30 de outubro de 1915, tem
duas faces. Na increpac¢do de que é alvo, ésse ato
legislativo do Congresso do Espirito Santo atenta,
juntamente, contra a Constituicio Federal, no seu
art. 63, e contra a Constituicio daquele Estado nos
seus arts. 30 e 32.

A lei acusada, pois, tem de ser julgada, sucessi-
vamente, perante as duas Constituicdes; e, como a
federal tem, ndo s6 precedéncia, mas primazia a
estadual, comecemos por ver, se o ato do Congresso
Legislativo do Espirito Santo ofende a primeira, para
em seguida averiguarmos se infringe a segunda.

4. O art. 63 da Constituicado da Repiiblica
assim se enuncia:

Cada Estado reger-se-a pela Constituicao e pelas leis
que adotar, respeitados os principios constitucionais da Uniao.

A linguagem inequivoca déste texto ndo tem.
evidentemente, outro objeto sendao fazer que pelos
Estados e cada um déles, nas constituicdes e leis que
adotarem, sejam "respeitados os principios constitu-
cionais da Uniao”.

Os principios constitucionais da Unido formam
o limite posto por ésse texto da Constituicao Federal
a autonomia dos Estados no estabelecerem as suas
constituicdes, e decretarem as suas leis. O art. 63,
da Constituicdo Federal nao tem por fim proteger as
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leis estaduais contra os atos das autoridades dos
Estados, que as desrespeitarem, nem as constitui¢des
estaduais contra as leis dos Estados, que as violarem.

A defesa das constituicdes estaduais e das leis
estaduais contra os excessos dos poderes estaduais
que as quebrantarem, estd na propria organizagao
constitucional e legislativa de cada Estado, nos freios
e contrapesos com que ela se garantir a si mesma
contra os seus agentes e 6rgaos, na distribui¢ado com
que houver repartido as fungdes do govérno, nas
liberdades e franquias com que tiver assegurado a
invulnerabilidade da justica, o respeito da opiniao
publica, a soberania da representagao popular.

Dos excessos dos poderes estaduais, pois, s6 ha
recursos para os tribunais do Estado, para o Govérno
do Estado, para a Legislatura do Estado, para as
eleicdes do Estado, para a reforma das leis do
Estado, para a revisdao das suas constituigdes, —
enquanto ésses excessos nao atentarem confra oS
principios constitucionais da Uniao.

5. Se as exorbitancias cometidas por funcio-
narios do Estado em ofensa de leis estaduais, ou as
usurpagdes praticadas pelos legisladores estaduais
em desprézo da Constitui¢do do Estado nao contra-
vieram, juntamente, aos principios constitucionais
da Unidao”, nao tera lugar o apélo ao artigo 63 da
Constituicdo da Republica, ndo se podera considerar
aberta a competéncia dos tribunais federais, do Go-
vérno da Unido, ou do Congresso Nacional, que ésse
texto da carta republicana genéricamente indica, e
outras disposi¢Oes suas definem, distribuem ou desen-
volvem.

Logo, para que, a titulo dos direitos em que o
investe o art, 63 da nossa Constitui¢do, possa o Con-
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gresso Nacional providenciar contra a lei espirito-
santense, de 30 de outubro de 1915, nao bastara que
ésse ato do Congresso Legislativo do Espirito Santo
encontre, ofenda o direito constitucional désse Es-
tado. Nao bastara isso. Para se legitimar intervengao
tal, necessario seria que a lei criminada, no tépico
onde a culpam de contraria 4 Constituicio daquele
Estado, contrariasse também ~os principios constitu-
cionais da Uniao”.

6. O ponto da lei censurada, sébre o qual recai
o reparo, ¢ o onde a lei a que se alude assina a época
a eleicdo dos membros do Congresso Legislativo do
Espirito Santo.

A lei a que sucedeu essa, isto é, a lei n®* 717, de
1 de dezembro de 1910, por onde se regiam antes da
lei atual as eleicdes no Espirito Santo, mandava, no
seu art. 32, proceder a eleicao dos deputados aquela
Assembléia,

Alterando, neste particular, o regimen do Es-
tado, a sua lei n* 1.008, promulgada em 30 de
outubro do ano passado, ordenou, no art. 20, que as
eleicdes de deputados ao Congresso Legislativo serao
feitas no dia 3 de maio.

7. Nessa mudanca do prazo eleitoral, transfe-
rido, como se vé, de 9 de janeiro para 3 de maio,
consiste o objeto da argiiicdo e o fundamento do
apélo ao Congresso Nacional.

Alega-se que, retardando assim a eleicdo dos
deputados a nova legislatura, os da que termina
prorrogaram o seu mandato; e, suposta a existéncia
déste abuso, dela se parte para dar por conculcado
o art. 63 da Constituicaio Federal, invocando-se,
em conseqiiéncia, como remédio da irregularidade
acusada, a interferéncia do Congresso Nacional.
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8. A conclusao estara de acérdo com as pre-
missas? Por outra: admitido que, alterando a data
eleitoral, o Congresso Legislativo do Espirito Santo
haja, realmente, dilatado o mandato a legislatura
expirante, seguir-3e-a porventura, dai que esteja
verificado o caso de lesdo ao art. 63 da Carta

Federal?

Sim, se o desmando figurado colide com “os
principios constitucionais da Unido"”.

Nao, se o abuso, que se articula, ainda quando

atentatorio da Constituicio do Estado contra ‘“os

principios constitucionais da Unido” ndo encerrar
ofensa.

Tudo esta, portanto, em saber se contravém ou
ndo contravém, ~aos principios constitucionais da
Unido” a arbitrariedade imputada a Lei n® 1.008,
que hoje regula as elei¢des naquele Estado.

9. Quais vém a ser os principios “constitucio-
nais da Unido”? Quais os principios que a Consti-
tuicio Federal tem por “constitucionais da Unido",
os que sob esta designagdao a nossa lei fundamental

distingue e categoriza?

Como o assunto envolve interésses da politica
militante, ndo quero dar, em resposta a essa interro-
gagao, doutrina minha, expender idéias que se pos-
sam crer embebidas em sentimentos da ocasido.

Buscarei, pois, a soli¢do do quesito na li¢do
assentada, ha muito, entre os nossos constitucionalis-
tas, entre os quais sobressai JoA0O BARBALHO, com os
seus Comentarios, estampados ha ja quatorze anos.

10. Leia-se o que ali escreveu, sem que, até
hoje, lhe aparecessem contraditores, o douto expo-
sitor:
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Respeitados os principios constitucionais da Unido, diz
o artigo, e nao «respeitada a Constituigdo Federal»; e isto
indica que as constituicdes dos Estados nao siao obrigadas a
seqgui-la inteiramente & risca, a modelarem-se completamente
por ela, sem divergir em alguns pontos, contanto que nao
sejam fundamentais, E bem o compreenderam éles, no orga-
nizarem os seus governos, apartando-se em alguma coisa do
modélo federal (v. gr.. quanto a dualidade das camaras
iegislativas, adotando a maioria déles uma sé6 assembléia;
quanto ao julgamento do Chefe do Estado, etc.).

Mas quais sdo ésses principios constitucionais da Uniao?
Esta visto que nao podem ser outros senao aquéles, que a
ela servem de base, sébre os quais ficou constituida pelo ato
de 24 de fevereiro de 1891. Percorrendo-se o texto constitu-
cional, desde o preambulo, véem-se adotados:

— a liberdade individual e suas garantias (regimen livre,
preambulo: declaragdo de direitos, tit. 1V, sec. 1I);

— a democracia (regimen democratico, preambulo, arts.
15, 41, 73);

— a representagdo politica (regimen representativo, arts.
1¢, 28. 30):

— a forma republicana (arts. 19, 62, § 2° 44 e 90, § 4°);

— o regimen federativo (arts. 16, § 2°, 30, 63 e 90,
i quy,

Com a forma republicana, a temporariedade das fungdes
politicas (arts, 17, § 2° e 28 combinados, e arts. 31 e 43) e
— a responsabilidade politica e civil dos gestores de fungoes
publicas (arts. 53, 57, § 2° e 82).

Com a federacao, — a autonomia e a igualdade politica
dos Estados (arts. 2°, 49, 5°, 6°, 7°, § 2° 30, 62, e 90, § 4°).

A divisdao do poder publico nos trés ramos: legislativo,
executivo e judiciario, sem a qual ndao pode estar segura a
liberdade, e antes corre os maior :s perigos, — bem como a
faculdade de emendar e de r-formar a constituicio adotada,
entram como elemento fundamental em téda a organizagao
politica tendente a estabelecer um govérno liberal e democra-
tico, — sao garantias supremas, cuja auséncia fraudaria o
regimen estatuido. E pois, devem considerar-se como clausula
indeclinaveis das constituicdes estaduais .

A Constituicao Federal tem por existentes no organismo
politico de cada Estado os referidos trés poderes (e a éstes
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se refere separadamente); legislativo (artigos 4° e 90);
executivo (arts, 7°, § 3° e 17, § 3°) e judiciario (arts. 59,
n® 1, e e § 1° 60, § 1° a 62 e 64). Igualmente tem como
consagrada em tddas as constituicdes estaduais a faculdade
de reforma. (Disposic. trans. art, 2 (Op. cit., p. 267-68)

11. Ora, o que desta maneira se acha firmado,
como interpretacao do art. 63, no tocante as consti-
tuicGes dos Estados, tanto quanto a estas se aplica,
mesmissimamente, as leis estaduais: pois aquéle texto
dispde numa s6 clausula que os Estados, nas consti-
tuicbes e leis que adotarem, hdo de respeitar “os
principios constitucionais da Unidao”; de onde resulta
que “os principios constitucionais da Unido”, cujo
respeito devem os Estados guardar nas suas consti-
tui¢Ges, sao, idénticamente, os mesmos, cujo respeito
devem acatar nas suas leis.

Para ter rompido com “os principios constitu-
cionais da Uniao", seria mister que a lei espirito-
santense n’ 1.008, de 30 de outubro de 1915, faltasse
a algum désses principios, que JoAo BARBALHO, no
lango transcrito, enumera como os que debaixo
daquela rubrica inclui o art. 63 da Constituicdo

Federal.

12. Mas, evidentemente, ndo ha meio de en-
cartar em nenhum dos capitulos désse rol a prescri¢ao
da lei n* 1.008, que ora se averba de inconstitucio-
nalidade.

A observancia das normas que marcam o coméco
e o térmo a duracdo do mandato dos legisladores,
nao entende

nem com os principios da declaragdo de Direitos,
nem com os do regimen democratico,

nem com os do regimen representativo,

nem com os do regimen republicano,

nem com os do regimen federativo,
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nos limites em que ésses principios, tais quais os
formula a Constituicao da Republica, impdem os mol-
des nela instituidos as constituicdes e leis estaduais.

13. Assim entendidos, “os principios constitu-
cionais da Unido” dividem as instituicdes consagra-
das na Constituicdo da Repitblica, em trés classes,
profundamente distintas.

A primeira é a das instituigées federais, que os
Estados podem livremente imitar, ou ndao, nas suas
constituicdes e nas suas leis. Tais a do sistema
bicameral na organiza¢dao do poder legislativo, a das
condi¢des de responsabilidade e julgamento do chefe
do poder executivo, a da selecao da magistratura, a
da hierarquia judiciaria e seu mecanismo e muitas
outras. A tais respeitos, imitando ou nao imitando, o
disposto na Constituicio Federal, os Estados néo
tocam nos principios constitucionais da Unido, consi-
derados no sentido técnico em que os considera o
art. 63 da Constituicdo brasileira; porque a natureza
desta permitiria a reforma ou substitui¢do dessas
partes do nosso organismo politico, sem quebra de
conformidade as normas do regimen democratico, as
condicdes do sistema representativo, as exigencias
da forma republicana, as caracteristicas do govérno
federal e, nao sendo, portanto, essenciais na estrutura
constitucional da Unido, tampouco o poderiam ser
na estrutura constitucional ou legislativa dos Estados.

As instituicdes desta primeira categoria sao
institui¢cdes constitucionais da Unido, por serem ins-
tituicdes, que a Constituicio da Unido adotou e
conserva. Mas nao exprimem principios constitucio-
nais da Unido, visto como poderiam ser alteradas,
ou substituidas, sem que a Constituicio da Unido
sofresse mudanga organica, essencial, no seu carater
de democratica, no seu carater de representativa,
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no seu carater de republicana, no seu carater de
federativa.

14. Os principios constitucionais da Unido, a
que se refere o art. 63 da nossa lei fundamental,
estdao, pois, nas outras duas classes de instituicdes
ou disposi¢des constitucionais, a que acima aludi.

(N. 12, princ.).

Dessas uma é a das institui¢des, ou disposicdes
que, estabelecidas constitucionalmente no organismo
da Unido, sdo igualmente indeclinaveis na organiza-
¢ao constitucional dos Estados. Tais sdo, entre mui-
tas outras, as que pdem como Orgdos supremos da
Unido, o poder legislativo, o executivo e o judiciario;
as que decretam, em relagdo aos dois primeiros, a
eletividade e a temporariedade; em relacdo ao ter-
ceiro, a vitalidade, e a inviolabilidade; as que garan-
tem aos individuos, sob a protecdo dos tribunais, os
direitos de liberdade, seguranca pessoal e proprie-
dade; as que declaram revisivel a constituicio esta-
belecida, e lhe asseguram a revisao. O Estado, que
na sua Constituicdo e nas suas leis ndo reproduzir
e organizar lealmente essas instituicdes constitucio-
nais da Unido, tera desrespeitado os seus “principios
constitucionais’, os principios constitucionais de que
cogita a Constituicio Federal no art. 63.

A dultima categoria, pelo contrario, é a das
institui¢bes ou disposi¢des, que, consagradas em
beneficio da Unido, com o carater de privatividade,
ou, pela sua prépria natureza e substincia, essen-
cialmente privativas da Unido, por isso mesmo nio
podem ter equivalentes ou analogias nas constitui¢des
dos Estados. Tais, por exemplo, as que no art. 7°
da Constituicdo Federal, declaram da competéncia
exclusiva da Unido decretar certos impostos, ou
criar certos servicos; as que submetem privativa-
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mente ao Congresso da Unido o comércio interna-
cional e interestadual; as que reservam aos poderes
da Unido as relacdes exteriores, a negociagao dos
tratados, a declaracdo da gquerra, a celebragdao da
paz. Nesse dominio o respeito aos principios consti-
tucionais da Unido, consiste precisamente em se
absterem os Estados, nas constituicdes e leis, de
toda e qualquer incursao num territério reservado
irrepartivelmente & autoridade federal.

15. O Pober LEGISLATIVO E UMA DAS MATE-
RIAS que compdem nesta divisao das institui¢des
constitucionais, a segunda categoria, aquela em que
“os principios constitucionais da Uniao”, adscrevem
os Estados, nio ao dever negativo da abstengao,
mas as obrigacdes ativas da imitagao, reprodugao e
colaboracdo. A obra legislativa se partilha entre a
Unido e os Estados. Leis ha federais; mas ha
TAMBEM LEIS ESTADUAIS; ORA, PARA DELIBERAR AS
LEIS ESTADUAIS, se requer, em cada Estado, a exis-
téncia de um poder legislativo, correspondente ao
poder legislativo da Uniao.

Mas, para acatar “os principios constitucionais
da Uniao”, no significado especial do art. 63, nao
bastava que a Constitui¢do do Espirito Santo admi-
tisse um poder legislativo. Se ésse poder nao tivesse
atribui¢cdes definidas, nao satisfaria a primeira con-
dicao da existéncia de qualquer poder no regimen
constitucional. Se ésse poder se confundisse, nas
maos do Chefe do Estado, com o poder executivo,
coisa de que temos assinalado exemplo num dos
nossos Estados, ndo guardaria os preceitos cardeais
do regimen democratico. Se, em vez de residir numa
assembléia eletiva, se encarnasse numa corporagao
de privilegiados, ndo se ajustaria aos ditames do
regimen representativo. Se, em lugar de se renovar
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periddicamente, se perpetuasse num conselho de
titulares inamoviveis, ndao condiria com o tipo do
regimen republicano. Se, longe de ser uma emanacao
da autonomia do Estado, f6sse uma dependéncia dos
poderes centrais da nagao, nao observaria as normas
do regimen federativo.

Qualquer dessas aberragbes era, pois, bastante,
para que ndo estivesse com 0s principios constitu-
cionais da Unido”, para que transgredisse o disposto
no art. 63 da Constituicao Federal.

16. Além dai, porém, nao alcangcam é&sses
“principios constitucionais da Unido” o que as der-
radeiras palavras désse texto adstringem os Estados
a respeitar, assim nas suas constituicoes, como nas

suas leis.

Uma série numerosa de preceitos dispde, na
Constituicio Federal, SOBRE O PODER LEGISLATIVO,
ESTATUINDO A SUA COMPOSICAO BICAMERAL, a simul-
taneidade na sua eleicao, o sufragio direto, as
imcompatibilidades e inelegibilidades, a duragao trie-
nal do mandato, a abertura, o encerramento, a
prorrogagdo, o adiamento, e as convocagdes extra-
ordinarias do Congresso, as regras fundamentais do
processo deliberativo na elaboragdo das leis, as con-
dicdes da sancdo, do veto, e da promulgacdo, a
obrigacdo e os térmos do compromisso parlamentar,
o subsidio dos representantes da Nagao, a compe-
téncia privativa da Camara dos Deputados, na ini-
ciativa de certas leis, o seu papel no processo do
Chefe do Estado, as funcées judiciarias do Senado,
a sua coparticipacdo no provimento de cargos admi-
nistrativos e judiciais, as relagGes entre &sse poder
e o0 executivo, a interdicdo a deputados e senadores
de administrarem companhias ou emprésas agracia-
das com favores do govérno.
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Cada uma dessas disposi¢des representa uma
institui¢cao constitucional da Unido; porque tddas elas
se acham consagradas na Constituicao da Unido, no
seu instrumento, escritura ou carta constitucional.

Mas, como ndo pertencem ao ntiimero das insti-
tuicdbes Jundamentais, das que tecem a estrutura
organica da Uniao, das que lhe presidem as funcoes
vitais, das que lhe constituem a substancia, das que
a Unido ndo poderia renunciar, sem variar de cara-
ter, das que, portanto, formam a constituicio essen-
cial da Unido, — ndo entram na classe dos seus
principios constitucionais, tomadas estas expressdes
no significado peculiar, mas 6bvio neste texto, com
que as emprega o art. 63 do pacto federal.

Aos Estados, pois, assiste a liberdade mais
ampla, de, nesses pontos, divergirem, como divergido
tém, segundo os seus interésses ou opinides, do
modélo que lhes oferece a Constituicio de 24 de
fevereiro.

17. Nada importa, logo, aos principios cons-
titucionais da Unido, no sentido em que desta
locugao usa o art. 63 da Constituicado Federal, a
durabilidade atribuida ao mandato legislativo na
Constituicdo e nas leis do Espirito Santo; nada lhes
importa a maneira, adotada ali de contar o principio
e o térmo da legislatura; nada lhes importa a direcdo
e variacao da jurisprudéncia, que os poderes esta-
duais tracarem no entendimento e aplicacdo dos
textos que sejam ésses assuntos.

Os arts. 29, 30 e 32 da Constituicdo do Espirito
Santo, que ali regem a extensao das legislaturas, a
duragao das suas sessGes anuais e o prazo do man-
dato do corpo legislativo, tém os seus intérpretes
naturais no préoprio Congresso do Estado, juiz poli-
tico, assim da legitimidade como da subsisténcia dos
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seus poderes, e nos tribunais estaduais, quando a
questao revestir a forma judiciaria, no curso de

pleitos regulares.

Os principios constitucionais da Unido nao tém
que ver com as controvérsias, que a tal respeito se
suscitarem, com as solu¢des que essas controvérsias
ali receberem; e, quaisquer que sejam as decisoes,
ainda quando inexatas, ainda quando injuridicas,
com que resolveram tais pendéncias os poderes com-
petentes do Estado, ndo padecera, por efeito de
semelhantes causas, “a forma republicana federa-
tiva’, tnica hipotese da intervengao legitima, adimi-
tida pelo art. 6° da Constituicado Federal contra o
procedimento dos governos estaduais no exercicio
abusivo da sua autoridade.

18. Todavia, se licito f6sse apelar, na espécie
da consulta, para as instituicdbes consagradas na
Constituicdo Federal, como para principios constitu-
cionais da Uniao, confundindo idéias tao bem discri-
minadas, a ma porta iria bater, recorrendo essa, a
doutrina, que, para argiiir o congresso legislativo
do Espirito Santo de se haver prorrogado o mandato,
a si mesmo, lhe da por térmo a apuragao das elei¢des

e a expedigdo dos diplomas.

A teoria resultante das instituicdes constitucio-
nais da Unido é bem diversa. JoAo BARBALHO, que
nao escreveu sob os influxos do caso atual do Espi-
rito Santo, assim a expunha e demonstrava, ha quase
trés lustros:

Quando comeca e quando acaba a legislatura? Esta
questdo resolve-se pelo artigo 17, sequndo o qual cada sessao
anual serd de quatro meses, da data da abertura. (1) Sao

(1) Nesta, como na anterior citacdo de JoAo BARBALHO, todos os
grifos sdo seus.
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trés sessdes anuais em cada legislatura, abrindo-se a 3 de
maio (ou noutro dia, conforme a Constituigdo autoriza), Do
inicio da primeira sessao, data, pois, a legislatura, que, sendo
de trés anos, terminard quando reunido, em primeira sessao,
o ndvo congresso eleito. E sempre se entendeu que os poderes
dos deputados de uma legislatura s6 terminam depois de
constituida a nova camara; pois, do contrario, féra preciso
admitir que durante o intervalo de uma a outra legislatura
fica suprimido no pais o poder legislativo, o que é absurdo.
(Vide Anais do Senado Imperial, sessao de 16 de junho de
1857, e da Camara dos Deputados, de 5 de setembro de

1887).

E a propria palavra «legislatura», na accepgdao em que
foi empregada no § 29 como equivalente a periodo legislativo,
ministra esta solugao.

Os nossos léxicons, com o dicionario da Academia
Francesa, assinalam aquela palavra o sentido — periodo de
tempo que corre desde a instalagao de uma assembléia legis-
lativa até ao térmo de seus poderes.

E certo que, pelo art. 20, o representante, desde que
recebe o diploma, entra no g6zo da imunidade quanto a prisao
e processo; e, pelo art, 23, desde que é eleito, nao pode
celebrar contratos com o govérno, nem déle receber emprégo
remunerado. Dai, porém, nao se pode inferir que a legislatura
comeca com a eleicio, nem com o recebimento do diploma.
A Constituicio apressou-se em estabelecer a efetividade
daquelas garantias, antes mesmo de constituir-se a Camara
e de renovar-se o tér¢o do Senado; mas nao foi seu pensa-
mento, nao podia ter sido, com tais determinagdes, fixar o
ponto de partida ou época inicial da legislatura. Do contrario,
ai ficavamos tendo dois inicios desta: a eleicdo e o diploma.

E, ainda mais, ndo se concluindo a apuragdo das eleigdes
num mesmo dia, em todo o pais, e dando-se que os represen-
tantes em dias diversos recebem diploma, teriamos que a
legislatura comegaria diversamente para éles, e diversamente
terminaria o prazo de trés anos para cada um! Dava-se, além
de tudo, o absurdo de comecgar a legislatura antes de saber-se,
antes de verificar-se, quais entre os candidatos os que foram
realmente eleitos (pois com o «reconhecimento» dos repre-
sentantes é que éles sdo considerados tais) (Op. cit.,
pag. 58).
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19. Ja se vé que o apélo as instituicdes cons-
titucionais da Unido, ao exemplar que elas nos
propdem, resolveria o caso do Espirito Santo justa-
mente como os autores da critica a nova lei eleitoral
désse Estado n3do querem que se resolva: pois,
sequndo o art. 17 da Constituicao Federal, o man-
dato de uma camara legislativa nao termina sendo
depois de constituida a Camara que lhe sucede.

Aplicado éste critério a espécie que se discute,
o mandato do congresso legislativo, que, naquele
Estado, votou a ultima reforma eleitoral, terminara
em 7/ de setembro, visto como s6 nessa data é que,
pelos térmos expressos da Constituicio do Espirito
Santo, se ha de reunir a nova legislatura. Assim o
determina o art. 30 dessa Constituicdo.

Logo, se o mandato da assembléia que vai
expirar nao se ultimara sendo aos 7 de setembro com
a reuniao da assembléia que entdo se constituira, tao
dentro estarda do prazo désse mandato a eleicao
processada em 3 de maio déste ano, quanto estaria
a que se processasse, vigorando a lei, hoje revogada,
em 9 de janeiro déste mesmo ano.

20. Até agora, porém, temos raciocinado no
pressuposto de que o congresso legislativo do Espi-
rito Santo, alterando a data as suas elei¢bes, haja
errado ou sofismado a constituicao estadual, para
se locupletar, indevidamente, com o acréscimo de
alguns meses de mandato.

Mas aportemos agora a argumentagdo. Sera
verdade que a constituicio daquele Estado, enten-
dida como é razdo que se entenda, autorize tal
maneira de ver? Isto é, serd certo que, por essa
constituicio, o mandato da legislatura que acaba
éste ano se houvesse de extinguir em 9 de janeiro?
Eis a sequnda (e ultima) questao.
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21. Os que lhe respondem afirmativamente,
acoimando os legisladores espirito-santenses de
semelhante érro ou demasia, reduzem todo o assento
da matéria ao art. 32 da Constitui¢ao daquele Estado.

Com o art. 32 daqui a pouco nos ocuparemos,
como cumpre. Mas antes do art. 32 estao os arts. 29
e 30, a que aquéle se acha subordinado, nao pela
precedéncia do seu lugar, mas pela natureza do seu
contetdo.

Désses dois artigos, pois, ndo se pode abstrair.
Antes por éles é que releva comegar.

22. Os arts. 29 e 30 da Constituicio do
Espirito Santo reproduzem, material e quase literal-
mente, o disposto no art. 17 da Constituicao Federal,
quanto a duracao da legislatura.

O art. 17 da Constituicao Federal, no seu
introito e no seu § 2° reza:

O Congresso reunir-se-a, na Capital Federal, indepen-
dentemente de convocacao, a 3 de maio de cada ano, se a lei
nao designar outro dia, e funcionara quatro meses da data
da abertura; podendo ser prorrogado, adiado ou convocado
extraordinariamente.

Cada legislatura durara trés anos.

A Constituicio do Espirito Santo, artigos 29
e 30, dispde:

O Poder Legislativo é exercido pelo Congresso Legisla-
tivo, composto de vinte e cinco deputados, eleitos de trés em
trés anos, mediante sufragio direto.

O Congresso reunir-se-a, anualmente, no dia 7 de setem-
bro. e funcionard durante dois meses, podendo prorrogar suas
sessoes até 30 dias, quando aquéle prazo for insuficiente para
os trabalhos da sessao,
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Expunjamos agora désses quatro textos as clau-
sulas incidentes ou complementares, que nao enten-
dem com a duracdo da legislatura.

Teremos, nos dois textos da Constituicao da
Repiblica:

O Congresso reunir-se-a... a 3 de maio de cada ano.., e
funcionara quatro meses...; podendo ser prorrogado...

Cada legislatura durara trés anos.

Nos dois textos da Constitui¢ao espirito-san-
tense teremos:

. o Congresso Legislativo [é] composto de ... depu-
tados eleitos de trés em trés anos.

O Congresso reunir-se-a anualmente no dia 7 de setem-
bro e funcionara durante dois meses, podendo prorrogar suas
sessoes...

Na Constituicio Federal se apraza a abertura
do Congresso Nacional a data de 3 de maio. Na
Constituicio do Espirito Santo, a abertura do Con-
gresso do Estado no dia 7 de setembro. Na primeira
se manda que a sessdo legislativa ordinaria dure
cada ano, quatro meses. Na segunda, que funcione
todos os anos dois meses.

Mas as diferencas, nestes dois pontos, nada
relevam, nada fazem ao caso, por isso que nao dizem
respeito a duragao da legislatura.

23. Quanto a duragao da legislatura, porém,
as duas constituicbes prescrevem a mesma coisa.

Ambas prescrevem que o periodo legislativo
sera de trés anos, a Constituicao Federal declarando
que trés anos durara a legislatura, a Constituigao
do Espirito Santo dizendo que o congresso legisla-
tivo se renovara de trés em trés anos.
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Ambas pbéem numa data fixada em cada uma o
coméco e o térmo da legislatura, uma determinando
que o Congresso Nacional se reunira anualmente em
3 de maio, e a outra marcando que o congresso do
Estado se reunira anualmente em 7 de setembro.

24. Realmente, uma vez prescrito que todos
os anos o Congresso Nacional ha de encetar a sua
sessao em 3 de maio e o congresso do Espirito Santo
a sua em 7 de setembro, prescrito esta que o dia 3
de maio data o comégo a sessao inicial do periodo
legislativo da Unido, e o dia 7 de setembro o princi-
pio a sessao inicial do periodo legislativo naquele

Estado.

Ora, se o comégo do periodo legislativo no
Espirito Santo tem por data fatal o dia 7 de setembro,
do mesmo modo como, na Unidao, o coméco do
periodo legislativo tem por data indeclinavel o dia
3 de maio, claro estd que no mesmo prazo de 3 de
maio e no mesmo prazo de 7 de setembro em que se
enceta para o Congresso entrante o ingresso ao
periodo legislativo, se encerra o térmo do periodo
legislativo para o Congresso findante.

O dia inaugural da representacdao legislativa
que se instaura é, ipso [acto, o dia terminal da
representacao legislativa que expira.

Com efeito, se a missdo conferida a esta se
esgotasse antes de se iniciar a missdo confiada
aquela, entre a cessacao de uma e a inauguracao da
outra, se abriria uma solucdo de continuidade na
existéncia do poder legiferante.

Durante ésse lapso de tempo nao haveria legis-
ladores na Unido, ndo os haveria naquele Estado.
E o que JoAo BARBALHO, no excerto que, pouco ha,
transladamos, demonstrou quanto a Constituicdo Fe-
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deral, e, pela analogia dela com a do Espirito Santo,
a esta se aplica rigorosamente. Assim, periodica-
mente, esperadamente, constitucionalmente, o Espi-
rito Santo, como a Unido, passaria por uma sincope
de meses, curtiria uma interrupcdo, declarada e
reconhecida na perenidade da vida legislativa, pere-
nidade essencial a todo o govérno constituido. E nio
se poderia imaginar, em qualquer organizag¢iao cons-
titucional, absurdo mais crasso.

25. Liquido é, portanto, que se uma legisla-
tura ndao pode ter fim sendo quando tem comégo a
sua sucessora, a legislatura, no Espirito Santo, ndo
acaba sendo em setembro, pela mesma razdo porque,
no Brasil, ndo acaba sendo em maio.

E o que decorre, para o Espirito Santo, dos
arts. 29 e 30 da constitui¢cdo estadual, como, para a
Unido, decorre do artigo 17 da Constituiciao Federal.

Mas os limites da duragdo da legislatura sao
os limites da duragao do mandato legislativo, porque
a legislatura outra coisa ndo é que a extensdo de
tempo, dentro da qual se encerra a existéncia do
mandato legislativo.

Morais, no seu Dicionario da Lingua Portu-
guésa, define legislatura:

Tempo legal da existéncia de uma camara legislativa,
eleita pelo povo, periodo que decorre desde a sua instalacido
até expirarem os poderes de seus membros.

AULETE, no Dicionario Contemporaneo, idén-
ticamente explica ésse vocabulo, dizendo:

Periodo de tempo que corre desde a instalacio de uma
assembléia legislativa até ao dia em que terminam os seus
poderes.
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CAnNDIDO DE FIGUEIREDO, ndo menos precisa-
mente, no seu Névo Dicionario:

Espago de tempo em que se exercem os poderes de uma
assembléia legislativa.

26 .— Ora os poderes de uma assembléia legis-
lativa sao o mandato legislativo dessa assembléia.

Logo. dizer que a legislatura é o espago de
tempo onde se exercem os poderes de uma assem-
bléia legislativa equivale a dizer que a legislatura é
o espac¢o de tempo, no qual se exerce o mandato
legislativo.

Mas, se a legislatura é o espago de tempo, no
qual se exerce o mandato legislativo, a existéncia do
mandato legislativo é a que mede a existéncia da
legislatura.

Essas duas existéncias, portanto, se comensu-
ram uma com a outra. Sdo duas duragdes, que
mutuamente coincidem, e mutuamente se limitam. A
legislatura subsiste enquanto durar o mandato legis-
lativo. O mandato legislativo continua enquanto
correr a legislatura.

Logo, se a legislatura, na Unido, se prolonga
por trés anos de maio a maio, o mandato legislativo
da Camara Federal ndo se esgota senao em maio do
terceiro ano, e, se a legislatura, no Espirito Santo,
abrange, de setembro a setembro, trés anos, s6 em
setembro do ano em que se lhe completa o terceiro
se conclui o mandato legislativo da assembléia désse

Estado.

27. Destarte, se a Constituicio do Espirito
Santo, pela sua linguagem nos artigos 29 e 30, deixa
claro e faz certo que a legislatura do seu congresso
vai de setembro a setembro, essa Constituicao nao
pode querer e mandar, no seu art. 32, que o mandato
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legislativo do mesmo congresso faca térmo meses
antes de setembro,

Se em tal caisse a constituicio do Espirito
Santo, caido teria ela num dos maiores desconcha-
vos, numa das contradi¢coes mais deslavadas, numa
das mais inconcilidveis antinomias em que uma lei
constitucional pode cair. E nao obstante, nisso é que
se pretende que ela caia com a disposi¢ao do art. 32,
considerando-se éste texto insuladamente, sem aten-
cao aos antecedentes e subseqiientes.

28. Nao se pode contestar que, encerrado
assim a sés, como se fosse uma clausula sem relagoes
no texto constitucional de que é membro, ésse artigo
poderia autorizar a incongruéncia, que lhe atribuem;
pois ali se diz que "o mandato de deputado come-
cara com a expedi¢ao do diploma, e perdurara até
terminar a apurag¢ido da nova eleigdao’.

Mas, se o pensamento do art. 32 da Constitui-
¢do do Espirito Santo fosse o que déste modo se
lhe quer emprestar, dai resultaria ndo poucas enor-
midades.

29. Primeiramente, assinando por térmo ao
mandato da legislatura, que acaba, a apuragao do
escrutinio eleitoral, e por comé¢o ao mandato da
legislatura nascente, a expedicdo dos diplomas, o
art. 32 ligaria a dois momentos diversos, que podem
nao ser sucessivos, dois fatos que absolutamente o
devem ser.

O mandato da legislatura incipiente deve ter o
seu ponto de partida na mesma ocasido em que che-
gam ao seu ponto final os poderes da legislatura fe-
necente. No mesmo momento em que éstes se extin-
quem, hdo de necessariamente comecar aquéles.
Porque, se os dois momentos nao forem imediatos
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um ao outro, entre o primeiro e o sequndo mediara um
intervalo, durante o qual a primeira legislatura deixou
de existir, mas ainda nao entrou a existir mas ainda
n3o entrou a existir a sequnda; e ésses vao entre um
mandato que se fechou, e um mandato que ainda se
ndo abriu, assinalara, no Estado, uma auséncia com-
pleta do Poder Legislativo.

Ora, nao pode haver certeza de que a expedi-
cao dos diplomas se siga sem quebra de continuidade
ao térmo da apuracao; e basta que entre uma e outra
ocorra qualquer descontinuidade para se abrir, na
duracdo absolutamente ininterruptivel do Poder Le-
gislativo, uma brecha inadmissivel.

Na3io sdao as constituicdes, mas as leis ordinarias,
as que requlam o processo apuratério das eleigdes,
e a expedicdo dos diplomas. Nao sdo agentes ou
6rgaos das camaras legislativas os que procedem a
ésses atos. De sorte que bastara nio ter a lei eleitoral
revestido aquéle servico de uma organizagdo eficaz
ou ser interessada a politica em promover esta
irregularidade, para que, concluida a apuracao, mas
retardada a expedicdo dos diplomas, esteja encer-
rado o mandato de um congresso legislativo, den-
xando-se por abrir o do seu sucessor e operando-se
assim, na seqiiéncia imprescindivel do poder legisla-
tivo, uma rotura mais ou menos longa.

30. Esta monstruosidade, porém, nao esta
sozinha entre as desastradas conseqiiéncias que,

aceita a hermenéutica advogada na censura a lei

n° 1.008, de 30 de outubro de 1915, resultariam do
art. 32 da Constituicio do Espirito Santo interpre-

tado no estrito rigor da sua letra, segundo a expres-
sdo aparente do seu contexto, sem a subordinacao
em que esta para com os arts. 29 e 30.
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Destas duas disposi¢des, com efeito, como acima
vimos (n® 25) se evidencia que a legislatura do
Estado, na Constituicio do Espirito Santo, vai de
setembro a setembro, a saber: de setembro no pri-
meiro ano do triénio a setembro no terceiro. O que
quer dizer (aplicando a norma ao caso concreto)
que a legislatura encetada em setembro de 1913 se
alonga a setembro de 1916.

Mas, se, por outro lado, como se inculca, do
art. 32 resulta que a legislatura tem o seu comégo
com a expedi¢cdo dos diplomas e o seu encerramento
com o térmo da apuracdo eleitoral, outro sera o
periodo legislativo. Segundo a lei eleitoral n* 717,
de 1910, que, naquele Estado, precedeu a atual, o
congresso legislativo, cujo mandato vai terminar,
sendo eleito, como foi, em 9 de janeiro de 1913, teve
as suas elei¢des apuradas e recebeu os seus diplomas
em fevereiro daquele ano. Aplicada, pois, esta me-
dida a duracdo da legislatura, teriamos que ela,
comecando em fevereiro de 1913, acabou em feve-
reiro déste ano.

Portanto, se o que traz em mente, nesse ultimo
texto, a Constituicio do Espirito Santo é o que ora
pretendem os impugnadores da sua reforma eleitoral,
a conseqiiéncia vem a ser que a legislatura, naquele
Estado, tem duas duracdes diversas uma da outra,
uma a outra contrarias, e contudo uma e outra igual-
mente constitucionais: uma duracao de setembro de
1913 a setembro de 1916, consoante os arts. 29 e 30;
outra duracio de fevereiro de 1913 a 1916, conforme
o art. 32. De maneira que, com a primeira, o con-
gresso legislativo eleito em 1913 durara até setembro
e, com a sequnda, ésse congresso ja nio existe desde
fevereiro déste ano.

Como conciliar estas duas solu¢des, a querer-se
considerar tdo legitima a sequnda quanto a primeira,
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a nao se reconhecer que a primeira exclui a sequnda’
Se o artigo 32 estatui realmente, que o mandato
legislativo acaba com a apuragao das eleicdes, o
que, sequndo a lei vigente antes da criticada, quer
dizer que acabaria em fevereiro, como hamonizar
éste resultado com o preceito dos arts. 29 e 30,
sequndo os quais a legislatura se ultima em setembro?

31. Certo nao se ousara contestar a identi-
dade, absolutamente incontestavel, entre a duragao
da legislatura e a do mandato legislativo, para
sustentar que, se os arts. 29 e 30 da Constituigao do
Espirito Santo regulam a primeira, o que se regula
no art. 32 é a segunda.

A extravagancia que dai viria a se gerar seria
inqualificavel; pois, nesse caso, ao mesmo passo que
a legislatura perduraria até setembro, desde feve-
reiro teria cessado o mandato legislativo, quando é
6bvio que ndo ha mandato legislativo sem legislatura,
nem legislatura sem mandato legislativo.

32. Nao é tudo. As datas da iniciacao e
terminacdo da legislatura, ou do coméco e cessagao
do mandato legislativo, sdo, de sua natureza, datas
constitucionais. Por isso quis a Constituicio Federal
que a legislatura (e, por conseqiiéncia, o mandato
legislativo), renovada de trés em trés anos, corresse
de 7 de setembro do primeiro a 7 de setembro do
terceiro.

Mas as datas da apuragcdo das eleigdes legisla-~
tivas e da expedi¢cdo dos diplomas aos deputados
eleitos nao sao, nem podem ser, datas constitucionais;
porque estao subordinadas ao mecanismo do pro-
cesso eleitoral, cujo sistema e organizagao competem
ao legislador ordinario, e que a Constituigao do
Espirito Santo lhe cometeu privativamente.
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A Constituicao da Republica, art. 34, n° 22,
declara que “compete privativamente ao Congresso
Nacional regular as condi¢des e o processo da elei-
cdo para os cargos federais em todo o pais”. E, no
exercicio desta atribuicao, varias vézes tem éle refor-
mado a legislacdo eleitoral do pais, com a qual,
variando a época das elei¢bes, tem variado a da sua
apuracao e a da expedi¢ao dos diplomas.

Analogamente, a Constituigao atual do Espirito
Santo, no seu art. 39, n* 3, 1, reduzindo o disposto
no art. 43, clausula 10, das constituicdes de 2 de
maio de 1892 e 30 de novembro de 1904, estabelece

que:

Compete privativamente ao Congresso (do Estado), além
da atribuicio geral de fazer leis, interpreta-las e revoga-las;

Legislar sobre as condi¢bes e o processo das elei¢des
para os cargos estaduais e municipais, garantida a representa-
cao das minorias.

Desta funcdo, assim definida e outorgada, se
tem servido o congresso legislativo, naquele Estado,
pelo menos trés vézes em 1907, em 1909, em 1910
(antes da ultima, a de 1913, s6bre a qual versa a
censura aqui discutida), para fixar e mudar a data
as eleicdes de deputados estaduais, aprazando e
mudando com ela a da sua apuracao, bem como a da
expedicdao dos diplomas.

Nunca se lhe foi a mao, contra ésse uso de tal
prerrogativa, com o menor reparo, objecao ou escru-
pulo. Nem havia por onde o fazer; visto como sé se
poderia duvidar que na competéncia privativa de
legislar s6bre matéria eleitoral se incluisse a privativa
competéncia de legislar sébre a época das eleigbes e
suas diversas fases, se acaso tal excecdo houvesse
aberto o texto constitucional, atermando éle mesmo
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essas épocas, ou reservando a outro poder a fungao
de as atermar.

Ora, se bem haja mudado ja duas vézes de
Constituicio o Espirito Santo, nenhuma das suas
trés Constituicdes destacou para as atribuicoes de
outro poder, que nio o legislativo, a de aprazar data
a eleicio congressual, ou a qualquer dos seus atos
complementares, nomeadamente o da apuragdo ¢ o
da expedicdo dos diplomas.

A tnica eleicdo estadual, a que as constitui¢des
espirito-santenses tém designado dia, é a de Presi-
dente e Vice-Presidente do Estado, a qual se preci-
sou data certa na Constituicao de 1893, art. 47, no
art. 47, da de 1904, e na de 1913, ora em vigor, onde
o art. 48 decreta que “a elei¢do do Presidente e
Vice-Presidente se fara em todo o Estado, no dia
25 de marco do iltimo ano do periodo governa-

mental .

Nio ha, portanto, contestagdo possivel a evi-
déncia de que o direito constitucional do Espirito
Santo, a sua lei fundamental, incumbiu, explicita,
ilimitada e exclusivamente ao congresso legislativo
do Estado a competéncia de assinar dia a eleigao
dos seus membros, assinar dia a4 apuragdao désse
escrutinio, e assinar dia & remessa dos diplomas.

33. Ora, era natural que assim o houvesse
feito a Constituicao do Estado, se o dia da apuragao
marcasse o térmo do mandato legislativo, isto €, o
térmo da legislatura, e o dia da expedigdo dos diplo-
mas lhe assinalasse o coméco a legislatura, assina-
lando o do mandato legislativo.

Nio s6 nio era natural sendo que, ainda, nao
era congruente, nio era sensato, nao era admissivel:
porquanto, em tal caso, entregar ao legislador ordi-
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nario a apurag¢do désses atos, quando a éles se
associasse o efeito de abrir e encerrar a legislatura,
seria deixar a mercé das variagdes da legislacao
ordinaria a duracdo do periodo legislativo.

34. Nao sendo toleravel éste desconcérto
constitucional, para déle fugir, ndo repudiando a
doutrina, que o emana, teriamos de ir dar em outro
nio menos descompassado: o de que, encarregando
o congresso legislativo de fixar as datas a eleicao,
a apuracio e a expedicao dos diplomas, a constitui-~
cao espirito-santense lhe conferiu a éle uma atri-
buicio da espécie das atribui¢cbes transitérias, uma
atribuicdo para ser exercida unicamente uma vez.

Provo.

Se a data da expedicdo dos diplomas, limitando
o comégo do mandato, limita o coméc¢o da legislatura,
e a data do térmo da apuracido, demarcando a ter-
minacio do mandato, demarca a terminacdo da legis-
latura, claro estd que, uma vez demarcada assim,
com a duracao do mandato, a duragdo da legislatura,
qualquer alteragdo ulterior dessas datas para mais
cedo ou mais tarde que as primitivas, importaria com
o encurtamento ou alongamento do periodo legisla-
tivo, numa redugdo ou prorrogacdo do mandato do
legislador por éle mesmo.

Logo, nio sendo licito ao legislador prorrogar,
nem reduzir o térmo ao tempo do mandato legisla-
tivo, que, procurac¢do outorgada pelo corpo eleitoral
ao legislador, ha de ser por éle exercido rigorosa-
mente dentro do prazo com que o recebeu, —
manifesto é que, depois de estabelecidas, na primeira
lei de elei¢des, a data destas, a da sua apuragao e a
da remessa dos diplomas, nessas datas nunca mais
poderia tocar a lei ordinaria; visto que, tocando-lhes,
alteraria, para mais ou para menos, quanto a sua
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duracdo, por ato dos representantes do povo, os
poderes dados pelo povo aos seus representantes.

35. Logo, uma vez fixadas, na primeira lei
eleitoral do Estado, tais datas ipso facto revestiram
o carater de imutaveis, de inalteraveis, — carater
de que sé6 as poderia desrevestir uma reforma da
constituicao estadual.

Mas, sendo assim, a disposi¢do constitucional
que conferiu ao congresso legislativo do Estado uma
atribuicio exercivel uma sé vez, com essa, em tal
caso, necessariamente seria uma atribui¢do limitada
ao seu primeiro uso e com éle extinta. Portanto, nao
podia deixar de estar entre as disposi¢Oes transito-
rias daquela Constituigao.

&

36. Ali, porém, nio se acha. Logo, nao é
atribui¢do transitoria. Logo, nao se pode supor que
fosse conferida, para se exercer uma vez sé6. Logo,
tddas as vézes que o congresso legislativo houver
por bem usar dessa fungdo constitucional, alterando
a legislacao eleitoral do Estado, com- ela podera li-
vremente alterar as datas a elei¢ao, a apuragao, a
expedicdo dos diplomas. Logo, nao é a expedigao
dos diplomas o que marca o comég¢o a nova legisla-
tura, nem o encerramento da apuragao o que pde a
legislatura anterior o seu térmo.

37. Mais. Os que acoimam de inconstitucio-
nalidade a reforma eleitoral agora em vigor no
Espirito Santo, estribam a censura em que &sse ato
legislativo transferiu para 3 de maio a eleigao dos
membros do congresso estadual, que a lei anterior
mandava efetuar em 9 de janeiro, e que, por essa
mesma lei, se teria de apurar aos 8 de fevereiro.
cessando nesta ultima data o mandato dos legisla-
dores eleitos em 9 de janeiro de 1912,
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Sim: com a lei n° 717, de 1910, vigente até o
ano passado, com essa lei, se continuasse a vigorar,
era aos 9 de janeiro do ano corrente que se devia
realizar a nova elei¢do. Sim: imperando essa lei, era
(trinta dias depois) aos 8 de fevereiro déste ano
que se teria de apurar essa elei¢do. Mas, se, admi-
tido que se anulasse a reforma, e se considerasse
ainda em vigor a lei reformada, com a apuracgao,
realizada em 8 de fevereiro, se tivesse por extinto o
mandato da legislatura terminante éste ano, — como
a assembléia elegendo éste ano, fosse qual fosse a
data da sua elei¢ao, s6 se poderia constituir em 7 de
setembro, data constitucional da sua abertura, che-
gariamos, for¢osamente, a conclusdao de que s6 em
7 de setembro haveria Congresso, para reconhecer
o novo Presidente do Estado, cuja administragao
comeca em 1916.

Mas, pelo art. 48 da Constitui¢do, o Presidente
do Estado se elege em 25 de margo, e, pelo art. 54
da mesma Constituicdo, tem de ser empossado em
23 de maio, marco e maio déste ano.

Logo, a prevalecer a doutrina, que pde em 9 de
fevereiro o térmo da legislatura no Espirito Santo,
a prevalecer, dizemos, essa doutrina, — de 23 de
maio, térmo constitucional do govérno do atual Pre-
sidente, a 7 de setembro, data constitucional da
abertura do névo congresso legislativo, o poder exe-
cutivo, naquele Estado, estaria sem chete, por se nao
achar ainda constituido o 6rgdo, a quem exclusiva-
mente incumbe reconhecer os poderes do Presidente
e dar-lhe posse”’. (Constituicdo do Espirito Santo.
art, 11, n® 2, e art. 54).

38. Desta anomalia, porém, que deixaria acé-
falo durante meses o govérno do Espirito Santo,
estara de todo livre aquéle Estado, em se rejeitando
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a teoria que serve de base a censura formulada
contra a transferéncia da eleicio dos membros do
Congresso espirito-santense, e o reconhecendo-se
que o mandato dos legisladores n3o expira, senao
quando enceta os trabalhos da sua constituigao, na
data constitucional de 7 de setembro, a nova camara
legislativa. Porque, entdo, para verificar os poderes
do Presidente eleito do Estado, subsiste o mandato
da legislatura, que esta para expirar, mas ainda nao
expirou, por se ndo achar constituido ainda o névo
congresso legislativo.

39. Verdade é que o texto do art. 3° da
Constituicdo do Estado, onde se diz que "o mandato
de deputado comegara com a expedicdo do diploma
e perdurara até terminar a apuragdao da nova elei-
cao’, — verdade é, dizemos, que o contexto dessas
duas proposi¢des, encarado a superficie da letra,
parece talhar boa capa a opinido, que temos refutado.

Mas as mais autorizadas regras da interpreta-
cao ordinaria das leis e, ainda com mais forga, as
regras fundamentais da interpretacdo constitucional
nos nao permitem admitir a hermenéutica literal,
quando ela conduz a contradi¢Ges grosseiras, absur-
dos clamorosos, ou contrassensos palmares, nem tole-
ram que a inteligéncia das constituicdes, atendo-se
a exegese de expressdes destacadas, a elas sacrifi-
quem a harmonia das institui¢des do direito politico
e a evidéncia do espirito, cuja légica superior as
anima.

40. STORY, num trecho cujo original aqui nao
transcreveremos, porque o texto inglés anda hoje
ai ao alcance de todos, assim nos fala a tal respeito:

A mais importante das regras, em casos desta natureza,
é que a constituicio do Estado, pela sua indole mesma, néo
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depende nem depender pode, em grau consideravel da simples
critica verbal, ou da expressao de vocabulos destacados. Essa
apreciacao pode nao ser de todo o ponto initil; algumas vézes
pode ter a serventia de esclarecer ou patentear o sentido
adequado aos textos; mas, se nao afinar com a urdidura
déstes e a matéria sujeita, a esta cumpre que ceda. Portanto,
se bem devamos examinar a significagdo de cada um dos
térmos, para dela nos ajudarmos na investigagdao do pensa-
mento que se busca, nunca se ha de esquecer que é a carta
politica de um govérno o que estamos interpretando, e que,
como ja explanamos. a sua inteligéncia mais fiel tem de ser
a que melhor harmonizar com os seus intuitos, o seu objeto
e a sua estrutura geral. (Commentaries on the Constitution
of U.S., 4* ed., vol. I, § 455, paginas 336-7).

SUTHERLAND, no seu tratado ex-professo acérca
Das Leis e sua Interpretagdo, frisa incisivamente o
ponto, que ora nos interessa, dizendo:

Uma lei pode ser entendida contra o sentido literal dos
seus térmos, tdda a vez que a interpretagdo literal redunde
em absurdo ou inconsisténcia, e as palavras sejam suscetiveis
de outra inteligéncia, na qual se traduza a intengao manifesta
do legislador.

A statute may be construed contrary to its litteral
meaning, when a litteral construction would result in an
absurdity or inconsistency, and the words are susceptible of
another construction, which will, carry out the manifest
intentation. (Status and Statutory Construction, pag. 408,

§ 323).

BLACK, discorrendo especialmente da interpreta-
¢do constitucional, na obra que consagrou ao direito
constitucional, depois de se ocupar com a inteligéncia
literal dos textos dessa espécie de leis, depois de
mostrar como as palavras se devem tomar, normal-
mente, na expressdo que prima facie apresentam,
completa déste modo a licao:

Mas, se as palavras da Constituigdo, assim consideradas,
nio tém sentido, levam a uma conseqiiéncia absurda, ou
colidem como outras disposi¢cdes da mesma Constituigdao. nao
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se ha de entio presumir que o significado mais aparente
dos vocabulos exprima o que o texto verdadeiramente quer;
e, em tais casos, os tribunais usarao do processo de interpre-
tacio reconstrutiva, para desentranhar a intengao real do
contexto, dando-lhe significagdo definida e razoavel, ou
reconciliando-os com as outras partes do instrumento cons-

titucional.

But if the words of the constitution thus taken, are
devoid of meaning, or lend to an absurd conclusion, or are
contradictory or other parts of the constitution, then it cannot
be presumed that their prima facie import expresses the real
intention. And in that case the courts are to employ the
process of construction to arrive at the real intention, by
taking the words in such a sense as will give them at definite
and sensible meaning, or reconcile them with the rest of the
instrument. (Handbook of American Constitucional Law.
ed. de 1895, n® 38, pag. 65).

41. Oira, entendendo a Constituiciao do Espi-
rito Santo, no seu art. 32, como a querem entender
os que déle se valem, para sustentar que, votando
a reforma eleitoral de 1915, o congresso legislativo
daquele Estado prorrogou o mandato a si mesmo,
iremos parar nos absurdos, nas inconseqiiéncias,
nas contradi¢des flagrantes e desastrosas do texto
daquele artigo, com os de outros artigos constitu-
cionais, que temos esmerilhado, e supomos haver
demonstrado neste parecer. (Ns. 24-37).

Logo, em boa hermenéutica, havemos de refugar
essa maneira de compreender o art. 32, buscando o
meio de compor a sua desinteligéncia aparente com
as outras disposi¢des daquela Constitui¢ao Estadual,
as quais vai de encontro.

42. Com ésse meio nao me parece de todo
impossivel atinar.

Também no art. 20 da Constituicio Federal se
determina que os deputados e senadores, “desde que
tiverem recebido diploma até a nova elei¢gdo, nao
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podem ser presos, nem processados criminalmente,
sem prévia licenca da sua Camara™; e, como estas
imunidades sdo inerentes ao mandato do represen-
tante da nacao, a cuja independéncia deve servir de
escudo, bem se poderia inferir de tal texto, se o
considerassemos, so por si, que o mandato dos sena-
dores e deputados ao Congresso Nacional se abre
com a recep¢do do diploma e se encerra com a eleigao
dos seus sucessores.

Mas, como o art. 17 da mesma Constitui¢ao
estatui que cada legislatura durara trés anos, e que
o Congresso Nacional se reunira em 3 de maio (do
mesmo modo como a Constitui¢do do Espirito Santo,
quando prescreve que o seu congresso se elegera de
trés em trés anos, e se abrird em 7 de setembro),
nio se podendo interpretar o art. 20, em contradigao
com o artigo 17, forcoso é concluir que, a despeito
da expressao aparente do art. 20, em contrario, o
mandato legislativo ndo se conta da entrega dos
diplomas até a outra eleicdo, mas de maio em maio.

(Joao BarBALHO, Coment., p. 58).

Na Constituicao Federal, ainda o art. 23 deter-
mina que ~nenhum membro do Congresso, desde que
tenha sido eleito, podera celebrar contratos com o
Poder Executivo, nem déle receber comissGes ou
empregos remunerados’; e, como estas incompatibi-
lidades sao peculiares ao carater dos mandatarios
eletivos do povo, cuja isencdo, no exercicio do seu
cargo de fiscais do govérno, se destinam a assegurar
— comecando elas a correr, desde que o deputado
ou o senador houver sido eleito, a disposigao do
art. 23, encarada a sés, poderia autorizar a conse-
qiiéncia de que o periodo legislativo se instaura com
a eleigao.
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Mas, aqui também, a ilagdo razoavel dos térmos
do art. 23 cedeu a declaracao iniludivel do texto do
art. 17.

Num caso, como no outro, o direito constitu-
cional da Uniao instituiu que as garantias da isengao
e independéncia dos membros do corpo legislativo
se antecipassem ao comégo da legislatura, ao ence-
tamento do mandato, a fim de que a pressao ou a
corrupcao exercidas pelo govérno sobre os eleitos
nio viesse a atuar sobre a verificagdo de poderes
e a organizacdo do Parlamento.

43. Ja se estd vendo como se insinuou, por
uma assimilacido desajeitada e inutil, no trabalho
gestativo da Constituicdo do Espirito Santo, a pri-
meira parte do art. 32, cuja disposigdo, eliminada,
nio abriria lacuna alguma no direito constitucional
do Estado.

No artigo subsegqiiente a ésse a Constituigdo do
Espirito Santo, copiando as garantias estabelecidas
no art. 20 da Constituicido Federal, estabelece que
“nenhum cidadio investido do mandato podera ser
préso ou processado criminalmente sem prévia licenga
do Congresso, salvo caso de flagrancia em crime
inafiancavel”.

Mas com éste preceito, no art. 20 da Constitui-
cdo Federal, se acha entrelagada a clausula que pde
em vigor essa garantia para ~os deputados e os
senadores, desde que tiverem recebido o diploma até

L

a nova eleicao”.

E foi, evidentemente, essa clausula a que os
compiladores da Constitui¢ao do Espirito Santo nela
quiseram incorporar o art. 32, consignando ali que
“o mandato de deputado comegara com a expedigao
do diploma, e perduraré até terminar a apuragdo da
nova eleicao” .
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Postos lado a lado o texto federal e o estadual,
teremos:

Constituicdo Federal:
. desde que tiverem recebido o diploma até
a nova eleicao” .
Cﬁnsntmgdo do Espirito Santo:

comecara com a expedi¢cdo do diploma e
perdurara até terminar a apuragao da nova eleicao”.

A sugestdo, aqui, é transparente, visivel a
reproducao, incontestavel a identidade entre os dois
textos no contetido e a sua quase identidade nas
palavras.

JoAo BARrRBALHO, analisando o da Constituicao
Federal, observa: “Dai, porém, ndo se pode inferir
que a legislatura comeca com a eleicdo’. (Coment.,
pag. 58).

Os organizadores da Constituicio do Espirito
Santo ndo o inferiram, embora pouco atentos a
redacdo, nela encartassem o vocabulo “mandato”,
que no modélo imitado ndo se encontra.

44. Mas, indubitavelmente, o que éles tiveram
em mira é consagrar na Constituicio do Estado,
arts. 32 e 33, o disposto no artigo 20 da Constituicao

Federal.

O que esta condensou num s6 artigo os consti-
tuintes daquele Estado explanaram em dois. Mas
nem por isso deixa de ser clara a unidade substan-
cial entre um e outro.

N3zo se pode entender, portanto, o art. 32 sem a
coadjuvacdo do art. 33. Este constitui o desenvolvi-
mento, o integramento, o comento auténtico daquele.
Se o art. 32, pois, declarar que “o mandato come-
cara com a expedi¢cdo do diploma”, ndo é com o
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pensamento de estabelecer que com a expedicdo do
diploma comega o periodo legislativo. Nao. E, sim-
plesmente, com o intuito de assentar que a expedigao
do diploma antecipa, em relagdo ao deputado, um
dos efeitos, uma das condi¢des, uma das regalias
capitais do mandato: a fruicdao das garantias consti-
tucionais contra o poder, o g6zo das imunidades.

45. Se nao quiserem aceitar esta interpreta-
cdo, pelo motivo de que, para a justica, se ha mister
de recorrer ao art. 33, como complemento e explica-
cdo do art. 32, responderemos que as dificuldades,
para o intérprete, subirdao muito de ponto, e irao
parar numa betésga absolutamente sem saida, quando
se insista em entender a letra o ultimo déstes artigos,
dando como principio do mandato a expedigdo dos
diplomas e como térmo do mandato a nova eleigao.
Porquanto, em caso tal, eram dois artigos funda-
mentais, dois artigos muito claros, muito precisos.
muito naturais a indole do regimen, muito harmoni-
cos as outras partes do seu sistema, eram, dizemos,
os arts. 29 e 30 os que ficavam sem sentido, sem
explicagio e quase de todo sem nexo nas institui¢coes
do Estado, onde, com escindalo do senso comum
e dos rudimentos de organizagdo constitucional, a
legislatura e mandato legislativo teriam duragdes
distintas e existéncias entre si independentes.

46. Nao é a primeira vez que, no Espirito
Santo, se muda a época as eleicdes do Congresso
Legislativo. Ja o notamos.

Sob a lei n° 612, de 16 de dezembro de 1907,
essas eleicbes se celebravam aos 31 dias de dezembro

do ano em que a legislatura tinha a sua derradeira
sessio ordinaria anual. A lei n® 623, de 11 de
dezembro de 1909, removeu ésse escrutinio para o0s
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6 de janeiro do ano em que a legislatura posterior
havia de ter a sua primeira sessdo anual. Ja ent3o o
art. 36 da Constitui¢ao Estadual de 1904, reprodugao
do art. 36 da Constituicao espirito-santense de 1892,
prescrevia que o mandato dos deputados so expiraria
com a nova eleicio. Logo, ja entdao, segundo o
critério de julgar agora utilizado, o congresso Esta-
dual de 1909, atrasando a data da eleicdao, cometia
a inconstitucionalidade gravemente criminosa de se
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Ninguém, todavia, lhe deitou em rosto: e a lei n® 717,
de 1 de dezembro de 1910, veio, depois, a retardar,
ainda, para 9 de janeiro, a eleicdo do congresso
daquele Estado; com o que os seus legisladores
reincidiram no atentado, sem haver por la indicio de
que lho estranhassem, ou, sequer, lho percebessem.

47. Estes fatos evidenciam que nunca se duvi-
dou, no Espirito Santo, do que nunca entrou em
divida em qualquer dos outros Estados, nem se
questionou jamais na Unido, —— nunca se duvidou,
ali, ou onde quer que seja, do direito do poder
legislativo, a alterar, nas reformas eleitorais, a data
das eleicdes dos congressos estaduais, ou do Con-

gresso Nacional.

Tudo esta em que, nessas mudangas, a eleicao
caia sempre dentro no térmo do periodo legislativo
entdo atual. E ndo me parece que a lei de 1913
possa incorrer na censura em que nao incorreram as
de 1909 e 1910, firmando-se, como estas, no pres-
suposto de que o periodo legislativo no Espirito
Santo ndo vai de eleicao a eleicio, mas da data
inaugural da primeira sessdo ordinaria de uma legis-
latura a data inaugural da primeira sessdo ordinaria
na legislatura subseqiiente.
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48. A opinido que agora vem com embargos
a esta jurisprudéncia, consagrada, além do mais,
pelo uso incontroverso na histéria constitucional do
Estado, — a pretexto de cortar por um abuso muito
sériamente contestavel — além do mais, tira ao
congresso legislativo do Espirito Santo a autoridade,
niao contestada até hoje a nenhum corpo legislativo,
de alterar a época das suas eleigdes; pois, a vingar
a idéia assim preconizada, tdoda e qualquer lei, que
aproxime ou demore a data de tais eleigGes, impor-
tara no primeiro caso, em reniincia da porgdo do
mandato correspondente ao tempo reduzido, e, no
sequndo, em prorrogacdo do mandato por livre alve-
drio do mandatario além do térmo da sua outorga.

49. Todas essas extravagancias, resultantes
do sofisma que acabamos de examinar, se desva-
necem com o restabelecimento da verdade constitu-
cional, que, interpretando os arts. 29 e 30, de
harmonia com os arts. 32 e 33, busca nos dois
primeiros a duragdo da legislatura e nos dois segun-
dos a declaracdo das imunidades do corpo legislativo.

50. Isto pdsto, sabidas estdao as nossas respos-
tas aos quatro quesitos da consulta.

Ao primeiro:

Nio. Nao ha inconstitucionalidade alguma nos
arts. 20 e 108 da lei n* 1.008, de 30 de outubro de
1915, que atermaram para os dias 3 de maio e 2 de
junho a eleicdo dos membros do congresso legislativo
e sua apuragdo, processadas, segundo a legislagao
anterior, em 9 de janeiro e 8 de fevereiro.

Ao segundo:
Esta prejudicado.
Ao terceiro:
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N3o. O mandato dos atuais deputados esta-
duais, no Espirito Santo, ndo esta extinto, nem se
extinguirdA senio em setembro, com o comégo da
nova legislatura.

Ao quarto:

Sim. O congresso atual, desde que o seu man-
dato continua a subsistir, € o s6 congresso existente
no Estado. S6 a éle, pois, cabe, mediante a convo-
cacdo extraordinaria de que trata a Constituicao do
Espirito Santo, no art. 31, desde que a matéria ¢
“urgente”, inadiavel, e requer “a autoridade do con-

gresso’, s6 a éle cabe verificar os poderes do
r
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arts. 41, n® 2, e art. 54, assim como da lei eleitoral
vigente, arts. 101 a 105.

Este é 0 nosso parecer.

Petropolis, 4 de abril de 1916.
Rur BARBoOsA
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Parecer

1. O contrato sébre cuja inteligéncia me inter-~

roga a consulta, contrato celebrado, em 24 de maio
dE‘ 1911' Eﬂtre O Fﬂ'f‘ﬁdﬂ dﬂ Feniritn QantAn » neo
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banqueiros J. Loste & Comp. para a constitui¢cao de
um banco de crédito agricola e hipotecario, depois
de se ocupar, na sua clausula primeira, com a
importancia do juro garantido ao capital dessa insti-
tuicdo, passa, na clausula subseqiiente, a determinar
como se compora ésse capital.

|

Esse capital do Banco”, reza a clausula
segunda, “sera representado por vinte mil francos”,
e o capital-obrigacdes montaria a quarenta milhdes,
também de francos.

Temos, emfim, que o valor do capital estipulado,
na sua totalidade, se elevaria, ainda em francos, a
cingiienta milhdes.

Sobre ésse capital versa a garantia de juros.
Vejamos em que térmos.

3. E a clausula primeira a que se institui,
desta sorte:

O Estado do Espirito Santo, para todos os efeitos déste
contrato, e em virtude da lei n® 721, de 17 de maio corrente,
garante o juro liquido anual de cinco por cento (5%) oiro,
até o capital de cingiienta milhdes de francos (50.000.000
frs.) e durante o prazo de cingiienta anos (50), ao banco,
que J. Loste & Comp. organizarem, para operar sdbre o
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crédito agricola e hipotecario, no Estado, além dos demais
fins referidos no presente contrato.

Em todo o contexto déle, percorrendo-se as
vinte e nove clausulas, que o desenvolvem, nio se
encontra disposi¢ao alguma, além dessa, que, princi-
pal ou incidentemente, fale na garantia de juros, ou
a esta se veja que diz respeito, de maneira direta ou
indireta.

Isto quanto aos juros do capital convencionado.

4. No que toca, porém, ao capital em obriga-
¢oes, o contrato, depois de lhe garantiar a éle os
juros, mediante a clausula primeira, combinada com
a segunda, outrossim lhe garante a amortizagao,
consagrando a esta, especialmente, uma clausula,
que se exprime déste modo:

O Estado do Espirito Santo garante mais a cota
necessaria, até meio por cento (1/2%) oiro, pelo mesmo
prazo de cingiienta anos (50) para amortizagdo completa
das obrigag¢des que forem emitidas, até completar os quarenta
milhdes de francos (40.000.000 frs.) da clausula antece-
dente. garantindo assim, em qualquer hipétese e incondicio-
nalmente, os portadores de tais obrigacdes.

5. Cotejadas entre si a clausula primeira e a
terceira, depois de examinadas separadamente cada
qual no seu enunciado, claro e distintamente se vé
que cada uma tem o seu objeto proprio e exclusive,
cada uma s6 com ésse objeto se ocupa.

A clausula primeira nao trata sendo somente da
garantia dada aos juros, assim do capital em agdes,
como do capital em obrigacdes.

A clausula terceira n3o entende seniao unica-
mente com a amortizagdo, e esta s6 do capital em
obrigacdes.
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Para os juros do capital, consiste éle em agdes,
ou em obrigacdes, contrata o Estado com os conces-
sionarios uma garantia de cinco por cento.

Para a amortizacdo do capital representado nas
obrigacGes o Estado se compromete a uma garantia
de meio por cento.

A garantia de cinco por cento, estensiva aos
juros de todo o capital nas suas duas partes (agdes
e obrigagdes), declara o contrato que vigorara, para
todos os efeitos déste, durante o prazo de cingiienta
anos.

A garantia de meio por cento, circunscrita a
amortizacao das obrigagdes, convencionam Os con-
tratantes que sera pelo mesmo prazo.

Na clausula primeira, onde se ajustam os cinco
por cento de garantia de juros, a beneficio de todo
o capital, ndo se acrescenta mais nada.

Na clausula terceira, depois de se obrigar até
meio por cento de garantia da amortizagao, em
beneficio das obrigac¢des, declara o Estado que assim
o faz, “garantindo assim, em qualquer hipotese e
incondicionalmente, os portadores de tais obri-
gacoes .

6. Logo, o compromisso, que estas ultimas
palavras encerram, firmando uma garantia, que seu
acordo subsistirda “em qualquer hipétese e incondi-
cionalmente”, tem a sua esfera limitada a matéria da
clausula, onde éle se acha exarado, isto é, s6 se liga
a amortizacdo das obrigacdes, que essa clausula rege.

Das duas clausulas (primeira e terceira) que
estamos confrontando, as duas onde se regulam as
garantias, a que o Estado se empenhou, sé a primeira
encara o capital na sua totalidade, mas isto exclusi-
vamente no tocante aos juros, ndo se estabelecendo,
porém, ai que o compromisso do govérno estadual
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subsistira “em qualquer hipétese e incondicional-
mente’ .

Onde se dispde, convencionalmente, que o
Estado garante “em qualquer hipétese e incondicio-
nalmente”’, os portadores das obrigagdes emitidas,
até quarenta milhdes de francos, como capital do
banco, é sé na clausula terceira, cujo assunto consiste
apenas na amortizagdo désses titulos, e em cuja
linguagem ndo ha palavra suscetivel de lhe ampliar
o sentido além de tal limite.

7. Nao descubro, portanto, coisa nenhuma,
que nos autorize a envolvermos na garantia conven-
cionada na clausula primeira quanto aos juros do
capital a disposi¢dao terminal da clausula terceira,
cujos térmos ndo aludem sendo a amortizagdo das
obrigacoes.

Quando uma estipulacdo nio nasce da natureza
do contrato, mas s6 e s6 da vontade livre dos
contraentes, nao é licito amplia-la da clausula con-
tratual onde esta inserida, nem do objeto que ela
trata, a outro objeto, considerado noutra clausula,
senio quando a tal nos obrigue uma razdo de
necessidade, resultante de um liame essencial entre
as duas clausulas, ou os objetos que as ocupam.

8. Ora, na espécie, nao existe semelhante
liame. De que o govérno do Espirito Santo garantiu,
“em qualquer hipotese e incondicionalmente’, aos
debenturistas do banco agricola e hipotecario outor-
gado no contrato de 1911 o servico da amortizacao
do empréstimo, ndo se conclui que ao mesmo favor
se tivesse obrigado para com éles quanto ao servigo
dos juros.

S3o duas coisas bem distintas uma da outra, no
regimen de um mituo, a amortizagao da quantia
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emprestada e os seus juros. Estes vém a ser o
aluguer do capital mutuado, ao passo que aquela é a
devolucdo déle ao capitalista. Ora ndo pode entrar
em diavida que, para o dono de uma propriedade
entreque a frui¢do de outrem, a sua restituigao
corresponde a um interésse muito maior do que o seu
aluguer. Muito mais empenho deve ter o locador em
recobrar o objeto alugado que em arrecadar o prego
da locacao.

Nio sera, pois, contra a razao que aquéle que
empresta, buscando assegurar, quanto possa, a per-
cepgdo dos juros do seu dinheiro, de maiores garan-
tias procure cercar, ainda, o reembdlso do seu capital.

Das que a respeito déste, portanto, se estipula-
rem, nao Se segue necessariamente que participe
aquela.

Por conseqiiéncia, para que o 6nus da incondi-
cionalidade, que, na clausula terceira do contrato de
24 de maio de 1911, grave o compromisso do govérno
do Espirito Santo acérca da amortizacao, abrangesse,
por igual, os juros, dos quais cogita a clausula
primeira, necessario seria que o contrato o decla-
rasse, reunindo os juros com a amortiza¢io numa
s6 clausula sob a mesma garantia, os estabelecendo,
mediante uma referéncia clara de uma a outra clau-
sula, uma ligacdo evidente entre as duas.

Tal nao se da; e, por conseguinte, as expressdes
finais da clausula terceira s6 a clausula terceira se
aplicam. Delas nada ha que inferir quanto ao con-
teido, absolutamente distinto, da clausula primeira.

9. Nesta opiniao ainda mais me confirmo,
quando atento no carater extraordinario da estipu-
lagdo que traduzem as palavras finais da clausula
terceira, cujos encargos se declaram vigentes contra
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o Estado e a favor dos obrigacionistas "em qualquer
hipétese e incondicionalmente”.

A incondicionalidade nido é qualidade natural,
nao é feicao habitual as obrigagbes contratuais. De
ordinario, nos contratos, as obrigagdes que se assu-
mem, OS COMPromissos que se subscrevem, as garan-
tias que se empenham, so tém lugar nas hipoteses
de que se cogita, e estdo sempre subordinados as
condi¢cdes explicita ou implicitamente previstas.

Ajustar, pois, que uma obrigagao estipulada ou
uma seguranca dada prevalecerdao, “em qualquer
hipétese e incondicionalmente”, que aproveitarao
“em qualquer hipétese e incondicionalmente™ a outra
parte, ao contratante em beneficio de quem se presta
a garantia, ou se celebra o compromisso, é sair dos
usos comuns nesses atos juridicos, e revesti-los de

uma fisionomia especial.

O outorgante de uma clausula desta ordem se
sujeita a um gravame desusado. O contratante, que
a obtém, adquire uma vantagem privilegiada.

Ou se considerem, pois, em relagao, a quem as
outorga, ou em relacdo a quem as aceita, as conven-
cdes desta espécie, 6nus excepcionais de um lado,
privilégios excepcionais do outro, ndo se podem
entender sendo estritamente nos seus termos, nem
aplicar senao timidamente ao seu objeto.

10. Isto pésto, ndo pode ser sendo uma (a
meu ver) a resposta ao primeiro quesito da consulta.

£

O Estado do Espirito Santo nao deve “em
qualquer hipétese e incondicionalmente” a garantia
de cinco por cento oiro dada ao capital-agdes e a do
mesmo juro, oito também, dada ao capital-obriga-
¢Oes, ambas na clausula primeira do contrato.
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O Estado do Espirito Santo s6 deve “em qual-
quer hipétese e incondicionalmente”, segqundo a
clausula terceira do contrato, a garantia de meio por
cento oiro a amortizacao do capital em obrigacdes.

Isto é: a declaracdo com que remata a clausula
terceira, sO quanto a garantia convencionada nessa
clausula se entende, e niao abrange as garantias
convencionadas na clausula primeira.

11. Esta maneira de interpretar as duas clau-
sulas ja esta, demais a mais, reconhecida, como a
maneira legitima de a interpretar, pelos concessio-
regulando a situagdo juridica das obrigag¢des, que
éle emtiir de acérdo com a concessdo estadual,
declaram:

Essas obrigagdes gozardao de uma garantia de juro
anual de cinco por cento, durante cingiienta anos, concedida
pelo govérno do Estado do Espirito Santo, conforme a citada
lei estadual e o contrato respectivo.

A amortizagdo das obrigacdes sera garantida pelo Es-
tado, a razao de meio por cento por ano, durante o prazo de
cingiienta anos, sendo assim garantida incondicionalmente
até integralizar o valor nominal désses titulos,

Como se esta vendo, pela transcri¢ao que acabo
de fazer, os Estatutos do Banco Hipotecario e
Agricola do Espirito Santo se ocupam, no seu art. 63,
em dois paragrafos sucessivos, dos juros e da amor-
tizagdo dos quarenta milhdes de francos de obriga-
¢Oes, cuja emissao o contrato autorizou como parte
do capital do estabelecimento.

No primeiro désses dois paragrafos trata o
art. 63 dos juros. No segundo, da amortizacao. Mas
quando fala nos juros, apenas diz que as obrigagoes
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gozam, a éste respeito, de uma garantia de cinco
por cento, concedida pelo govérno do Estado, sem
dizer que ela seja incondicional. S6 ao tratar da
amortizagao, em seguida, consignando que o Estado
a garante a razao de meio por cento ao ano, declara
que ela “é assim garantida incondicionalmente”.

N3io diz garantidos, enfeixando, com um plural
e um masculino, os juros e a amortizagdo. Diz,
meramente, garantida’, referindo-se, com o femi-
nino e o singular, de que usa, a amortizacdao, objeto
exclusivo désse texto, que destacou da anterior,
consagrado aos juros.

12. Tal a inteligéncia dada nos Estatutos do
Banco as clausulas primeira e terceira do contrato
de concessdao. Ora ésses estatutos foram aprovados
pela assembléia constituinte da sociedade. Igual-
mente aprovados foram pelo govérno estadual, com

o decr. n°® 873, de 1911.

O govérno e os concessionarios, pois, estdo
acordes na mesma interpretagdo, firmando conjunta-
mente a de que s6 a amortizagao das obrigac¢des diz
respeito a clausula de incondicionalidade na garantia

do Estado.

13. Resolvido neste sentido o primeiro quesito,
na sua solugdo esta contida a do imediato; "Em que
térmo e até quando deve o Estado a garantia de
juros de 5% para todo o capital do Banco™?

Se essa garantia, como se acaba de verificar.
escapa a clausula de subsistir “em qualquer hipétese
e incondicionalmente”’, clausula reservada s6 a amor-
tizacdo, claro estd que essa garantia é condicional,
e nao tem vigor sendo nas hipoteses, de que,
expressa ou implicitamente, cogitar o contrato.
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Toda a obrigagdao contratual, por via de regra,
esta sujeita ao cumprimento da obrigacdo ou das
obrigagdes, que lhe sdo a elas correlatas no contrato,
ou por disposi¢ao formal déste, ou pela sua mesma
natureza. Quando uma das partes se nao desempe-
nha do a que se obrigou, a outra cessa de estar
adstrita a obrigacido correspondente; e, se o contrato
incorre em caducidade, por quebra de obrigagdes
fundamentais, a que um ou outro contraente se
achava ligado, a falta do que violou as suas exonera
o outro contraente das em que para com éle estava.

Sdo principios elementares, comuns a todos os
contratos, e aos quais ndo foge a concessao do
Banco do Espirito Santo, sendo estritamente no que
respeita a garantia da amortizagdo do capital em
obrigacdes, consagrada na clausula terceira do térmo

do seu contrato.
No mais a garantia que éle firma, obedece a
regras gerais dos contratos.

Essa garantia, portanto, no que toca aos juros
do capital, em agdo ou obrigagdes, limitada ao prazo
maximo de cingiienta anos, s6 perdurara, dentro
néle, enquanto o Banco, a beneficio do qual o
govérno do Estado a prometeu, guardar para com
éle os compromissos estipulados, exercendo, na
forma do seu contrato e dos estatutos que lhe regu-
lam a execucgdo, as fungdes, que lhe competem.

Tenho assim respondido ao segundo quesito.

14. Com éste, pelas mesmas consideragdes
que o resolveram, e nos mesmos térmos em que se
resolveu, igualmente se resolve o terceiro, reprodugao
do anterior, em palavras e jeito diversos.

Se o Estado tem realmente, como se diz na
consulta, “motivos oriundos do ndo cumprimento do
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contrato, para o rescindir’, e se a procedéncia de
tais motivos for reconhecida, em agao idénea, pelos
tribunais competentes, — pronunciada assim pela au-
toridade judiciaria a rescisio do contrato, onde
assenta a garantia outorgada, a responsabilidade a
que ficara obrigado o tesoiro estadual, ¢ a do meio
por cento assegurado, no curso de cingiienta anos,
ao servico de amortizagdo das obrigag¢des; isto por
forca da clausula terceira, que, no concernente a

esta parte da garantia, a declarou mantida em
qualquer hipétese e incondicionalmente” .

15. “Naio tendo a diretoria do Banco decidido
ainda, como preceituam os Estatutos, no art. 66, a
forma, por que pode ser a garantia concedida as
obrigacdes delegadas aos seus portadores, contorme
esta prevista na clausula 25° do contrato, — é licito
a éstes agirem ja contra o Estado, para haver dire-
tamente essa garantia’ ?

Eis o que se pergunta no quarto e ultimo
quesito.

Para responder, vejamos os textos invocados.
Com efeito, o contrato de concessado estabelece,

na clausula 25°% que
as garantias outorgadas pelo Estado as obrigagdes
emitidas pelo Banco, de acérdo com @&ste contrato,
poderdo ser delegadas diretamente aos portadores
das mesmas obrigagoes.
Esta convencdo foi incorporada nos Estatutos
do estabelecimento, os quais, no art. 66, assim a
consignam e desenvolvem:

A garantia, que as obrigagdes tiverem de receber do
Estado do Espirito Santo, quer em virtude da lei, quer em
virtude de disposi¢des posteriores, podera ser delegada dire-
tamente aos portadores de obrigagdes, segundo a forma que
for decidida pela Diretoria.
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Evidentemente, a lei de que se fala neste artigo,
é a lei que serviu de base a concessdo, a lei estadual
de 17 de maio de 1911, que autorizou o contrato
celebrado, em 24 désse més, com 0s concessionarios
do Banco.

Mas, nio so6 a garantia facultada por essa lei,
sendo ainda todas as outras, que as obriga¢des emi-
tidas pelo Banco viessem a gozar em conseqiiéncia
de concessdes posteriores, — todas as garantias, em
suma, outorgadas as debéntures dos empréstimos
por ésse estabelecimento estdo sob o disposto na
clausula 25* do contrato e no art. 66 dos Estatutos.

Esses dois textos, um e outro, asseguram aos
portadores de tais titulos a vantagem de lhes pude-
rem ser delegadas, isto é, transferidas as garantias
originariamente ajustadas entre o Estado e o Banco
pelo Estado.

Na origem a obrigagao da garantia é do Estado
para com o Banco, e so6 por éste pode ser exigida ao
Estado. Esse vinculo, porém, do Estado para com o
Banco, ésse direito do Banco contra o Estado se
converterio em vinculo do Estado para com os
obrigacionistas, em direito dos obrigacionistas contra
o Estado, quando se realizar a condi¢ao indicada na
clausula 25* do contrato e no art. 66 dos Estatutos.

Qual vem a ser essa condi¢ao?

A de que o Banco delegue, a saber, transfira
diretamente aos obrigacionistas ésse direito, como o
prescrevem concordemente os dois textos.

Mas a quem toca o poder, a fungdo, a compe-
téncia de representar, nessa delegacdo, a vontade
juridica do Banco, a sua deliberagao legal?

A diretoria do estabelecimento, como o deter-
minam os seus estatutos, no seu artigo sexagésimo
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sexto. A ela cabe, nao sé operar a delegacao,
consumar a transferéncia, mas também revestir essa
transferéncia ou delegacao da forma especial a sua
regularidade, isto é: instituir a forma, sem a qual a
transferéncia ou delegacdao dos direitos do Banco
aos obrigacionistas sobre a garantia do Estado nao
se pode efetuar e ultimar regularmente.

Logo, enquanto, nos térmos dos Estatutos,
art. 66, nao for “decidida pela diretoria a forma,
segundo a qual” se delegue “aos portadores das
obrigacdes” “a garantia, que as obriga¢des tiverem ',
a delegacdo désse direito ndo se féz, nem se pode
fazer com reqularidade, com eficacia, com legalidade.

O direito contra o Estado continua a residir no
Banco a quem se outorgou. N3o esta ainda nas maos
dos obrigacionistas, que, por conseguinte, contra o
Estado, ainda o ndao poderao exercer.

Ao quarto quesito, pois, respondo negativa-
mente. Os obrigacionistas, enquanto nao verificada
a condicdo da clausula 25* e do art. 66, estarao no
seu direito, procedendo contra o Banco; mas nao lhe
sera licito proceder contra o Estado.

Tal, pelo menos, o meu parecer.
Rio, 15 de fevereiro, 1916.

Rur BARBOSA
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NOTA DO REVISOR

A matéria contida no parecer adiante reproduzido, como
se disse no Prefacio, conservou-se presumidamente inédita
até 1930, quando, na sua integra, foi divulgada em O Jornal,
do Rio de Janeiro, edi¢des de 12 e 14 de outubro daquele
ano. Precedeu-a seguinte nota, em italico, com o titulo abaixo

transcrito:

UM PARECER INEDITO (,¥) DE RUI BARBOSA SOBRE A
QUESTAO DO IMPOSTO DE DIVIDENDO

Uma decisdo proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, em sua altima sessdo, e de que se deu conta
desenvolvida na Secciao O Direito e o Féro, em
nosso numero de ontem, acérca da tributagao de
dividendos distribuidos no estrangeiro por socie-
dades andénimas com sede no estrangeiro, mas que
funcionam no Brasil, vem dar grande atualidade ao
notavel parecer que, precisamente sObre éste assun-
to, e questdes conexas, emitiu em 1916 o conselheiro
Rui Barbosa.

Trata-se de um trabalho inédito.

Pelo lavor literario, como pelo valor intrinseco,
que é de todo escusado encarecer, &le constituira
um regalo para os nossos leitores e uma preciosa
licio para aquéles, e sdo muitos, a quem a questao,
direta ou indiretamente interessa.

As suas conclusdes concordam com a tese que
foi sufragada pela maioria do Tribunal.

Trata-se de consulta formulada pela entdo The Rio de
Janeiro Tramway Light and Power Company Limited, subs-
crevendo a consulta, em seu nome, Sir Alexander Mackenzie,

em cartas adiante reproduzidas.

(*) Nso era mais inédito, como se afirma, tal escrito, pois, segundo
se enuncia no prefacio, féra éle, anteriormente, publicado em avulso, de

que tem um exemplar o Autor desta nota.



CONSULTA

THE Rio DE JANEIRO TRAMWAY
LicaT AND Power CoMPANY LIMITED
Caixa do Correio 571 — Rio de Janeiro

13th January 1916

Exmo. Snr. Conselheiro
Dr. Rui Barbosa,

Petropolis
My dear Conselheiro

Only late yesterday did I succeed in obtaining from
Dr. Bulcao Viana a copy of the Parecer given by him
regarding the payment of imposto sébre dividendos e juros
de debentures, and this I now enclose, Attached to it you
will find a copy of the disposition in the or¢amentary law
of this year, which appears to be intended to substitute the
correspondig disposition of last year.

As I explained to you, the Rio de Janeiro Tramway
Light & Power Company always paid the impdsto sébre
dividendos up to the end of the year 1914, but never paid
any impdsto sébre juros de debentures. Moreover, the
imposto sébre dividendos paid by the Company was the
whole dividend distributed and was not limited to the
dividends paid to shareholders resident in Brazil.

What we now wish to know is:

(1) Whether the Company was right in paying the
impésto corresponding to the whole or any part of the

dividends distributed up to the end of 1914:
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(2) If during the same period the Company was
obliged to pay any impdsto sébre juros de debentures issued
by it. (You will note that these issues of debentures were
all made in Canada of England. and there are no Brazilian

debenturistas, so far as we know).

(3) In view of the changes in the Orcamentary laws
for the years 1915 and 1916, what is the obligation of the
Company in regard to payment of impésto sébre dividendos
and sébre juros de debentures?

Yours sincerely
A. Mackenzie

TuE Rio DE JANEIRO TRAMWAY
LicaT AND Power CoMPANY LIMITED

Caixa do Correio 571
Rio de Janeiro

24 th January 1916

Exmo. Snr. Conselheiro
Dr. Rui Barbosa,
Petrépolis

My dear Conselheiro

I asked Dr. Teixeira Soares whether the empresas with
which he is connected pay the impdsto sébre dividendos or
s6bre juros de debentures, and have had from him the
enclosed reply, confirming what I told you : that the Leopol-
dina Railway only pays the impésto sobre dividendos on
their shares held in Brazil and does not pay any impdsto
sobre juros de debentures.

Yours sincerely

A. Mackenzie



Parecer

|

Sera licito ao Estado tributar, ndo s6 os divi-
dendos correspondentes as a¢des das companhias ou
sociedades andnimas, sendao também os juros das
obrigagbes ou debéntures por elas emitidas sobre os
empréstimos, que contrairem?

Podera fazé-lo, ainda quando as emissdes de
tais titulos se operem tdédas no estrangeiro, e nao
haja debenturistas ou obrigacionistas brasileiros?

Eis as questdes que dominariam o caso da
consulta, se, diante dos nossos textos legislativos, se
viesse a demonstrar que a legislagdao nacional tributa,
realmente, ésse género de valores, ainda quando
emitidos, como na hipétese da consulente, por com-
panhias estrangeiras, cuja sede estiver no estrangeiro.

A primeira dessas questdes, simples ao primeiro
aspecto, se a encararmos na estreiteza do rigor juri-
dico, logo se complica, e varia, assim de carater,
como de solu¢dao, desde que levemos em conta os
elementos de ordem econdmica inevitaveis no assunto.

Se os empréstimos sébre obriga¢des constituem
verdadeiras dividas, ndo se devem computar no capi-
tal tributavel; porque os tributos nio podem recair,
em boa razao, sébre o passivo dos contribuintes. Nao
se tributa o que éles devemn, sendao somente o que
possuem. As dividas ndo sdo bens, mas encargos.
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Logo, sujeita-los a contribui¢des fora, parece, inver-
ter o critério, que, pela natureza delas, as limita.

Uma autoridade européia, que, ainda ha pouco,
escrevia sobre a matéria, acérca déste particular se
manifestou, dizendo:

Juridiguement (1), aucun doute m'est possible: L’obli-
gation est une dette de la société, les sommes destinées au
service des obligations sont dues par la sociéte. ll faut donc,
comme on fait pour les individus, déduire les sommes desti-
nées a la rémunération du capital-obligations, de l'ensemble
des revenus de la société, et n'asseoir l'impot que sur le
revenue net de la société, aprés déduction des intéréts des

obligations.

(R. Bruner: Les doubles impositions. Na Revue de
Science et de Législation Financiéres, Xe. annés, 1913,

pag. 398).
Este raciocinio é, juridicamente, invulneravel,

acrescenta o douto professor:

Ce raisonnement est juridiquement (2) inatacable, et
la grande majorité des auteurs reconnait que en effet 1'obli-
gation est une dette de la société. Telle est, notamment,
I'opinion d'un des derniers auteurs qui ait écrit sur la ques-
tion: «Non si pud in nessuna guisa parificare l'azione alla
obligazione, la quale ultima soltanto é il documento di un
vero e propio contratto di credito intervenuto fra la societa
e i possessori di capitale», (3) Aussi voyons nous presque
tous les auteurs admettre qu'il y a lieu de déduire les intéréts
des obligations des revenus de la société, avant de calculer
I'impdt qui frappera les revenus.

(Ib., p. 398-9),

(1) O grifo é do original.
(2) Ainda aqui é do original o grifo.
(3) Todo éste excerpto italiano esta em itdlico no texto francés

de BRUNET.
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Mas, considerado a luz da ciéncia econdmica,
outra é a face que nos apresenta o problema, no
sentir de muitos autores, dentre os mais abalizados.
E o que o mesmo até agora aqui citado nos observa:

Certains économistes modernes refusent, cependant, [diz
éle] d'adhérer a cette conclusion. Sans doute, dissént-ils,
I'obligation, juridiquement, est une dette; mais économique-
ment (4) elle fait partie du capital social au méme titre que
I'action, et elle doit lui étre assimilée. Un chemin de fer ou
une usine ont été construits pour moitié ou pour un tiers
moyennent des fonds provenant de souscriptions d'actions,
propriété; le reste est représenté par le capital-obligations.
il est impossible de constater quelle partie de la voie ou de
'usine et quelle partie de 1'outillage ou du fonds de roulement
de 'une ou de l'autre de ces deux sources, Economiquement,
la valeur de l'obligation est la méme que celle de l'action:
la seule difference réside en ce que l'action donne un revenue
variable et a, par suite, une valeur en capital oscillante.

En fait, d'ailleurs, la situation de la société qui a émis
un emprunt est tout autre que celle de l'individu endetté.
Dans le cas de ce dernier, imposer a la fois le revenue total
et les intéréts de la dette est théoriquement inadmissible, car
le véritable revenu imposable de l'individu consiste dans le
surplus de ses dettes. Au contraire, le capital-actions d'une
société ne représente le plus souvent qu'une partie de sa
propriété; le reste est représenté par le capital obligations.
Ce n'est qu'en imposant a la fois le capital-actions et le
capital-obligations que 1'Etat atteint les vraies capacités de
la société. De deux sociétés, dont I'ume a un capital-actions
de 1 million et n'a aucun capital-obligations, et dont l'autre
a un capital-actions de 500.000 francs et un capital obliga-
tions de 500.00 francs, peut-on dire véritablement que les
capacités ne sont pas égales? Dans le cas de 1" individu la
dette diminue la capacité contributive, dans le cas de la

(4) E BrRUNET quem sublinha a palavra.
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société, la dette, partie intégrante et constitutive du capital,
augmente cette capacite.

(R. Brunet: Loc. cit., pags. 399-400).

Donde conclui o douto lente que, para estabe-
lecer o impdsto sobre as rendas de uma sociedade
se lhe nao devem abater as somas destinadas ao
servico dos empréstimos por ela emitidos.

“Concluons donc”, diz éle, “qu'il n'y a par
lieu de déduire du revenu de la société les sommes
destinées au service des emprunts, pour l'établis-
sement de 1'impdét sur les revenu de la sociéte’.

(Ibid., pag. 400)

Por esta idéia estdao, geralmente, os economistas
americanos e, com éles, varias autoridades européias.

(SELIGMAN: Essays in Taxation, pag. 107. —
Brincour: Des doubles impositions }iscales au point
de vue national et au point de vue international.
Louvain, 1910. Pag. 46. — PETRAZYCKI: Aktien-
wesen und Spekulation. Berlim, 1906. Pag. 44).

Nao faltariam, pois ao legislador brasileiro
padrinhos, a cuja sombra acolher as disposi¢oes
orcamentarias de 1914 e 1915, onde saltou por sobre
as consideragdes juridicas de que as obrigagdes
emitidas por uma companhia ndo exprimem senao
débitos da sociedade, e de que a verdadeira renda
tributavel consiste no que sobra ao contribuinte
depois de deduzidos os seus encargos, para se
acastelar unicamente na alegacdo das afinidades
econdmicas apontadas entre o capital em obrigagdes,
nas sociedades andnimas, e o capital em agoes.

Essas afinidades, a meu juizo, estdo, evidente-
mente, longe de justificar equiparagdo tal; porquanto,
se nas obrigagGes estd, para as companhias, uma
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fonte de recursos ndo menos valiosos que os consis-
tentes nas ac¢des ou por estas representados, ndo é
menos certo existir, entre essas duas espécies de
capital, quanto a sua situacdao no patrimonio de tais
sociedades, uma diferenca essencial.

O acérvo das agbes representa, realmente, o
capital da companhia; visto como aos bens, a cuja
existéncia elas correspondem, nao tem direito o
acionista, enquanto a sociedade perdurar. Mas as
obrigacGes ndo estdo no capital da companhia senido
sob a garantia dos seus bens, com a clausula de os
absorverem, e dissolverem a sociedade, em faltando
esta ao servi¢o dos juros e da amortizagdo, a que,
com o empréstimo, se comprometeu. As agdes sb
empenham a responsabilidade social pelo dividendo,
enquanto para éste houver meios no rendimento da
sociedade. As obrigag¢des, ndo havendo na sociedade
rendimento bastante a cobrir-lhes o servico dos juros
e amortizacdo, determinam a faléncia da companhia
e a transferéncia do seu patriménio aos obrigacio-
nistas.

A tributacdao dos dividendos é, por conseqiién-
cia, uma tributacdo natural e justa; visto como,
recaindo sébre a distribuicdo dos lucros apurados
no balan¢o da receita e despesa social, s6 lhe onera
o saldo verificado e livre, depois de executados
todos os servigos e desempenhados todos os com-
promissos da companhia. Mas a tributagdao das obri-
gagbes é desnatural, iniqua, e as vézes arruinadora:
por isto que ou a importancia da contribui¢do ha-de
sair das arcas da companhia devedora, e a ira, déste
modo, ferir nos préprios recursos necessarios a sua
pontualidade em relagdo aos 6nus da divida tribu-
tada; ou se deduzird das somas destinadas ao servigo
dessa divida, reduzindo-lhes a percentagem, e, em
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caso tal, tratando-se de empréstimos anteriores,
incorrera no vicio de retroatividade legislativa, alte-
rando as condicdes do contrato celebrado entre
mutuario e mutuante, assim como, tratando-se de
empréstimos futuros, criard embaragos a essas ope-
racOes, cujos encargos se terdao de elevar, para que
os credores nao sofram nem na restituicao nem nos
legitimos lucros do capital mutuado.

I1

Como quer que seja, porém, com éste ponto s6
nos teriamos que ocupar, aqui, utilmente, se, como
se afigura na hipotese a respeito da qual me interroga
a consulta, os textos orcamentarios de 1914 e 1915,
a que se deve a criagdo, entre nos, do impdsto sobre
os juros das obrigagdes ou debéntures emitidas pelas
companhias, sociedades anénimas e comanditas por
acdes, abrangessem essas entidades juridicas, no
caso de serem elas estrangeiras, e terem a sua sede

no estrangeiro.

Terido, com efeito, éste alcance essas dispo-
sicOes?

Eis a primeira questdo suscitada.

A outra é se, quanto ao impdsto sobre dividen-
dos, introduzido, na legislacdo nacional desde 1891,
a linguagem dos nossos dois ultimos orgamentos,
variando, nas suas enunciacdes, das leis tributarias
que os precederam, estendeu as companhias estran-
geiras com sede no estrangeiro essa contribuicao.
anteriormente limitada as sociedades, nacionais ou
estrangeiras, cuja sede se achasse em territério bra-
sileiro.

Tais os dois quesitos, em que se resume a
consulta.



TRABALHOS JURIDICOS 77

Porém ambos vém a dar num sé, reduzindo-se
a saber se, nos dois textos orcamentarios onde se
juntam num sO enunciado as normas relativas aos
dividendos de acdes e aos juros de debéntures, o
legislador, falando em companhias, sociedades ano-
nimas e comanditas, manteve implicitamente a tradi-
cao legislativa dos vinte e trés anos anteriores, ou
com ela deliberou romper, envolvendo as companhias
estrangeiras de sede em outros paises no tributo
sObre juros de debéntures e dividendos de agdes, que,
até entdao, nunca as alcancara.

Esta a questao.

No tocante, porém, aos juros de obrigagdes ou
debéntures, as circunstancias da Light & Power, que
me faz a consulta, ddo lugar a um quesito adicional,
com que a sua posi¢ao juridica se reforga, na opiniao
da consulente.

Além de ser uma sociedade estrangeira, e ter o
domicilio social em territorio estrangeiro, a Compa-
nhia nunca emitiu obriga¢des no Brasil, sendao sé6 no
Canada e na Inglaterra, nem tem no Brasil deben-
turistas.

Ainda assim, estardo sujeitos os titulos dessas
emissdes, realizadas no estrangeiro e la distribuidas
exclusivamente entre estrangeiros, a contribuicao de
que se trata?

Busquemos desatar a questao.

[11

Faz vinte e cinco anos que entrou na legislagao
brasileira o impdsto sébre dividendos.

Entrou com o carater de impbsto do sélo, por
iniciativa da lei n° 25, de 30 de dezembro de 1891,
cujo art. 1° langou o encargo de
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1 1/2 per cento sdbre os dividendos dos bancos,
companhias e sociedades andénimas.

Nao se compreendiam explicitamente no im-
posto as companhias de sede no estrangeiro, nem se
declarava que estivessem excluidas.

Mas o pensamento de as n3o incluir se definiu
logo, dai a meses, na lei n® 126 A, de 26 de novembro
de 1892, onde o art. 1° decretava o

imposto de 2 1/2 per cento sébre o dividendo dos
titulos das companhias andnimas, que tenham por
sede o Distrito Federal.

A Lei n® 191 A, de 30 de setembro de 1893,

reiterou 0 mesmo preceito, com uma indiferente
modifica¢do na linguagem:

Impdsto de sélo, de acérdo com as taxas estabelecidas
na lei n® 25, de 30 de novembro de 1891, excluidos os
dividendos de bancos e companhias ou sociedades anénimas
com sede nos Estados.

Esta lei excluia as sociedades com sede nos
Estados. A anterior limitava a inclusao as sociedades
com sede no Distrito Federal. Eram duas maneiras
de exprimir a mesma coisa; e a segunda maneira,
mais difusa, ndo me parece que fésse a melhor.

E talvez o que percebeu o legislador, tornando,
um ano depois, na lei de 24 de dezembro de 1894,
art. 1°, n° 11, a férmula de 1892, nestes térmos:

Imposto de 3 1/2% sodbre dividendos dos titulos das

companhias ou soicedades andénimas com sede no Distrito
Federal.

S6 as sociedades andnimas, portanto, cuja sede
estivesse no territorio déste, se aplicava, até entao, o
impGsto sobre dividendos de companhias.
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A lei n° 359, de 30 de dezembro de 1895, veio-
lhe ampliar o ambito, prescrevendo, no art. 1°, n* 30:

Dito de 2 14% sobre dividendos dos titulos das compa-
nhias ou sociedades andnimas naciomais ou estrangeiras com
sede no Distrito Federal e das companhias estrangeiras com
sede nos Estados, de acérdo com a legislagao em vigor e o
art. 5° da presente lei, e 20% s6bre o valor das operagdes
das casas filiais de bancos ou companhias estrangeiras.

O que preceituava o art. 5°, a que, nestas pala-
vras alude o 1°, era:

Fica estensivo as companhias estrangeiras e bancos,
cujas filiais tém sede no Distrito Federal e nos Estados, o
imp6sto de 2 1/2% sébre dividendos, Para essa cobranga,
conhecido o dividendo distribuido no exterior, o impdsto de
2 1/2% recaira sébre o dividendo correspondente ao capital
existente no pais.

E, ainda o impdsto circunscrito s6 aos dividen-
dos, que, depois de se restringir as companhias com
sede no Distrito Federal, mais tarde se alarga as
companhias com sede nos Estados, para, afinal,
alcancar as filiais, sitas nos Estados, das companhias
com sede no estrangeiro, sob a clausula, porém,
quanto a éste ultimo caso, que a contribui¢do cairia
tio somente sobre as a¢des colocadas no Brasil.

No ano subseqiiente a lei de 10 de dezembro de
1896, art. 1°, consignava o

Impésto de 2 1/2% sobre dividendos dos titu-
los das companhias ou sociedades anénimas com
sede no Distrito Federal, de acérdo com a legislagao
em vigor e a disposi¢do da presente lei.

Era voltar ao disposto nas leis de 26 de novem-
bro de 1892 e 24 de dezembro de 1894, abrindo mao
do impdsto sdbre as companhias estrangeiras ou
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nacionais, com sede nos Estados, bem como sdbre as
companhias estrangeiras com filiais no territério bra-
sileiro.

Assim que o impdsto sdbre companhias estran-
geiras com sede no pais e sobre as que, estabelecidas
no exterior, tivessem filiais entre nés, nao durar

sendao o lapso de um exercicio financeiro; criado na
lei de 30 de setembro de 1895, cessara com a lei de

10 de dezembro de 1896.

Por ato desta, acabou ésse tributo, quer para as
companhias estrangeiras de sede no Brasil, quer para
as filiais brasileiras de companhias estrangeiras com
sede em territério estrangeiro.As companhias estran-
geiras e suas filiais deixavam, legalmente, de estar
sujeitas ao impoOsto sobre dividendos, que s6 as
onerara de setembro de 1895 a dezembro de 1896.

E o que ndo pode sofrer controvérsia ante a lei
de 1896, cujos térmos, no art. 39, revogam téda a
parte tributaria da legislacio do ano precedente,
declarando que

continuam em vigor tddas as disposi¢des das leis
de or¢camento antecedentes que nao versarem parti-
cularmente sébre a fixacdo da receita e despesa.

A essas vem a suceder a lei n® 489, de 15 de
dezembro de 1897, cujos arts. 1° e 4°, assento entao
da matéria, ndo gravam de imp4sto sendo as compa-
nhias ou sociedades anoénimas com sede no Distrito
Federal e nos Estados.

O primeiro désses textos, com efeito, no seu
art. 1°, n° 40, fixava o

imposto sdbre dividendos dos titulos das compa-
nhias ou sociedades anénimas com sede no Distrito
Federal e nos Estados na forma do art. 4° desta lei.
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Complemento, pois, do art. 1°, n®* 40, o art. 4°,
por éle indicado como tal, estatuia:

E estensivo as companhias e sociedades andnimas com
sede nos Estados o imposto de 2 1/2% sobre dividendos
dos titulos das companhias e sociedades anénimas com sede
na Capital Federal.

Sao categéricos e incavilaveis os dois textos:
“companhias ou sociedades andénimas com sede no
Distrito Federal” e (companhias ou sociedades ané-
nimas com sede nos Estados). Logo, exclusao abso-
luta das companhias ou sociedades andénimas com
sede no estrangeiro.

Pouco importa que o reg. n® 2.757, de 1897,
promulgado em execugdao dos arts. 1°, n* 40, e do
art. 4° da lei n* 489 désse mesmo ano, declarasse
“estensiva as companhias e bancos com sede no
estrangeiro’ a disposi¢dao daqueles textos.

Essa declaracao regulamentar ultrapassava e
afrontava materialmente a disposicao legislativa, que
se propunha executar. Companhias “com sede no
estrangeiro’ , justamente pelo fato de terem a sua
sede no estrangeiro, ndo a tém nem no nosso Distrito
Federal, nem nos nossos Estados, e nio podem,
conseguintemente, estar obrigadas a um impdsto, que
o legislador, com expressdes formais, reservou as
companhias com sede nos nossos Estados ou no
nosso Distrito Federal.

Para colorir esta usurpacao, acolheu-se o poder
executivo ao art. 5° da lei n® 359, de 30 de dezembro
de 1895, em que se estriba citando-o entre paréntesis
no art. 2°, paragrafo tnico, do decr. n®° 757, onde se
abalancou a esta liberdade, sem embargo de que o
art. 5° da lei de 1895 estava, como ja o vimos.
terminantemente abrogado pelo art. 39 da lei de 10
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de dezembro de 1896, no qual se estatuira continua-
rem a vigorar somente as leis or¢amentarias anterio-
res, “que ndo versassem particularmente sobre a

fixacio de receita e despesa’.

As leis que estabelecem impostos, sdo “as que
versam particularmente sobre a fixagdo da receita .
Neste caso estava, pois, o art. 5° da lei n* 359, de
1895, que criou, para as filiais brasileiras de compa-
nhias com sede no estrangeiro, o imposto sobre
dividendos. O art. 5° dessa lei estava solenemente
revogado pelo art. 39 da lei de 1896. Todavia, ¢
precisamente &sse texto extinto por uma revogagao
terminante o que o govérno, pouco depois, exuma
para fundamento de uma disposi¢ao regulamentar.

Coisas da burocracia nacional, cujo desemba-
raco e fertilidade bem se conhecem.

Posta, pois, de lado, como papel inutil, essa
invencio administrativa, temos que, até o exercicio
financeiro de 1897, regido pela lei orgamentaria de
dezembro do ano antecedente, continuavam isentos
do impodsto sébre dividendos as companhias com
sede no estrangeiro.

Esse estado legal se consolidou e prolongou em
1898, com a lei orcamentaria de 31 de dezembro,
cujo art. 1°, n® 40, ordenava o

impdsto de 2 1/2% sébre dividendo dos titulos das
companhias ou sociedades anénimas com sede no
Distrito Federal e nos Estados;

preceito que se reproduziu na lei de 14 de novembro
de 1899 e na de 26 de dezembro de 1900.

Modificando ésse enunciado, a lei de 23 de
dezembro de 1901 inscreveu entre as fontes da
receita publica o impdsto de
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2 1/2% sobre dividendos dos titulos das compa-
nhias ou sociedades andnimas;

formula que se renovou, sucessivamente, em tddas
as leis anuais da receita até 1913,

Nenhuma delas contemplou no circulo do im-
posto sobre dividendos os titulos das companhias
estrangeiras com sede no estrangeiro.

Tais companhias s6 haviam sido postas debaixo
da acdo désse tributo por um momento, no exercicio
financeiro de 1896.

Mas a lei n® 359, de dezembro de 1895, instau-
radora dessa novidade, que, logo no ano subseqiiente,
a lei orcamentaria de dezembro de 1896, se deu
pressa em eliminar, compreendeu que, para estender
aquelas companhias, duas vézes estrangeiras, pela
nacionalidade da sua formacido e pelo territério da
sua sede, um impdsto, a que até entdo haviam sido
imunes, e a que, por sua natureza mesma, se devia
supor continuassem a sé-lo, ao menos enquanto os
textos legislativos nio mandassem declaradamente o
contrario, necessario seria que a deliberagao legis-
lativa assumisse forma explicita, inequivoca e termi-
nante.

Por isso, no tépico respectivo, a saber, no art. 5’
da lei n® 359, de 1895, o legislador, imprimindo ao
seu pensamento o maior relévo de que era suscetivel,
deu a saber literalmente, nos mais expressos térmos,
a sujeicio de tais companhias ao impdsto sdbre
dividendos.

Transcrevo outra vez:

Fica estensivo as companhias estrangeiras e bancos,
cujas filiais tém sede no Distrito Federal e nos Estados, o
imposto de 2 1/2% sébre dividendos.
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Se o poder legislativo quisesse manter esta
situacdo legal, teria mantido a féormula, que a consa-
grara, isto é, a formula, pela qual se impunha o
gravame tributario sobre os dividendos as compa-
nhias estrangeiras com sede no estrangeiro.

Mas nunca mais, desde 1897, as nossas leis
orgamentarias se exprimiam desta sorte. Aquela
formula, a férmula de submissdo das companhias
estrangeiras com sede no estrangeiro ao imposto
sobre dividendos, férmula que nunca se conhecera
em nossas leis tributarias até dezembro de 1895,
delas desapareceu em dezembro de 1896, para nao
se restabelecer mais até hoje.

A ndo ser durante o exercicio financeiro limi-
tado por ésses dois dezembros sucessivos, debalde
se procurara, por todo éste regimen, nas leis de
financas brasileiras, uma sé disposi¢do, que adscreva
as companhias estrangeiras de sede no exterior a
semelhante impdsto.

Se estivesse no intuito das leis brasileiras con-
servar-lhe essa ampliacao, como se conceberia que,
com o0 uso apenas de um ano, rejeitassem elas o
enunciado legislativo, que a introduzira no corpo do
nosso regimen tributario, ndo aludindo nunca mais a
companhias estrangeiras com sede no estrangeiro
quando tratam do imposto sGbre dividendos?

Evidentemente, a redacdao das nossas leis orca-
mentarias nao havia de variar assim, e persistir em
tal mudanca de 1898 a 1913, sem uma intencao
assentada, consciente, precisa. E essa intencdo nao
podia ser outra que a de exonerar do imposto sébre
dividendos aquela espécie de companhias, as com-
panhias estrangeiras com sede no estrangeiro, sGbre
as quais se estabeleceu, para nunca mais se quebrar,
e se guardou; sem se interromper mais nunca, um
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siléncio de ja dezessete anos; pois, quanto as socie-
dades a que se alude, as leis or¢amentarias de 1914 e
1915 nao sio menos mudas que as quinze anteriores.

Nessa dilatada continuidade, aturadamente sus-
tentada em dezessete orcamentos sucessivos, se tra-
duz, claramente, por parte do Congresso Nacional.
o animo deliberado e reflexivo de circunscrever as
companhias com sede no pais o impdsto sébre divi-
dendos.

Nas leis orcamentarias de 1898, 1899 e 1900,
Os textos se pronunciavam enumerativamente, gra-
vando com o imposto sébre dividendos (" as compa-
nhias ou sociedades andnimas com sede no Distrito
Federal”) e (“as companhias ou sociedades anéni-
mas com sede nos Estados’).

De 1901 em diante cessa essa discriminacao
inutil, essa enumeracio ociosa; e os textos or¢amen-
tarios, trocada a analise em sintese, langam o impdsto
sobre “os titulos das companhias ou sociedades
anonimas .

Quais sociedades andonimas? Que companhias?

Naturalmente as companhias ou sociedades
ano6nimas, s6bre as quais, de longa posse, estava
reconhecido o dominio désse tributo: as sociedades
anénimas, as companhias, nacionais ou estrangeiras,
com sede no Distrito Federal ou nos Estados,
excluidas, como até entao se excluiam, as compa-
nhias ou sociedades anénimas estrangeiras com sede
no estrangeiro.

IV

A éste respeito os térmos do orgamento para o
exercicio transacto, decretado na lei n® 2.919, de 31
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de dezembro de 1914, e do or¢amento para o exer-
cicio corrente, promulgado na lei n° 3.070 A, de 31
de dezembro de 1915, ndo discrepam da forma
reinante, desde 1901, nas treze leis da receita ante-

riores.

A lei n° 2.919, de 1914, se pronuncia assim,
no art. 1° n*® 33:

Impésto de 5% soébre dividendos e outros produtos (que
forem distribuidos) de a¢des das companhias ou sociedades
anénimas e comanditas (por a¢des) e sobre os juros das
obrigagdes ou debéntures emitidas pelas mesmas, sendo estas
sempre obrigadas ao pagamento do impésto com recurso
contra Os acionistas, ou obrigacionistas. ..

Semelhantemente, a lei n® 3.070 A, de 31 de
dezembro de 1915, art. 1°, n® 34:

Dito (imp6sto) de 5% sobre dividendos e outros produ-
tos de acdes e soObre juros das obrigagdes e debéntures das
companhias, sociedades andénimas e comantidas,

Tanto numa quanto na outra lei, como se esta
vendo, o Congresso Nacional tributou genéricamente
os dividendos das companhias ou sociedades and-
nimas.

E, pois, a mesma generalidade, com que se
houve o legislador brasileiro, com que se expressou
nas treze leis, de orcamento da receita imediatamente
anteriores, desde 1901 até 1913,

Logo, se essas treze leis, como ha pouco de-
monstrei, se referem exclusivamente as companhias
ou sociedades andnimas com sede no territério nacio-
nal, e ndo abarcam as companhias ou sociedades
andnimas estrangeiras, cuja sede estiver fora do pais,
claro esta que, nas duas leis subseqiientes a essas
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treze, nos orcamentos de 1914 e 1915, a incidéncia
do mesmo impdsto, definida nos mesmos térmos, nao
pode ter extensdo diversa, ndo pode abranger o que

ali ndo se abrangia.

As sociedades andnimas ou companhias, sobre
que legislaram os or¢amentos de 1901 a 1913, sao as
mesmas em relacdo as quais dispunham os or¢amen-
tos de 1898 a 1900: as companhias ou sociedades
andnimas com sede em nosso territorio; e as de que
tratam os orcamentos de 1914 e 1915, portanto, vem
a ser essas mesmas; as com que Se ocupavam OS

orcamentos de 1901 a 1913.

Se o poder legislativo lhes quisesse acrescentar
as companihas ou sociedades anénimas estrangeiras
com sede em territorio estrangeiro, teria procedido
como procedeu em 1895, quando a mengdo das
outras companhias adicionou expressamente a dessas.
Nio é tdo natural, tdo correntia, tao ordinaria a
tributacdo das sociedadas estrangeiras com sede no
estrangeiro que se subentenda, que se tenha por
instituida, quando o ndo for de maneira explicita,
ou, implicitamente, em térmos cujo sentido ndo seja
equivocavel.

Mas, ainda mesmo quando se pretendesse abra-
car com o exemplo do or¢amento de 1895, teriamos
de advertir em que, nesse precedente, sujeitando-se
ao impdsto as companhias estrangeiras, cujas filiais
tém sede no Distrito Federal e nos Estados se ressal-
vou, em térmos formais, que a contribui¢do recairia
somente sébre o dividendo correspondente ao capital
existente no pais, eximindo-se ao tributo o dividendo

distribuido no exterior.
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O que sucede com o problema da interpretacio
desta lei tributaria, é um caso tipico da aplicacao
dessa regra de hermenéutica, sequndo a qual a inteli-
géncia de certos textos legislativos se resolve, bus-
cando-se em outros, concernentes ao mesmo assunto,
muitas vézes, até, ja revogados, o meio de esclarecer
e deslindar os pontos controversos ou duvidosos.

Chamam-lhe a essa regra os ingléses e america-
nos a regra de interpretagao pari-materia.

Leis in pari-materia sao as que dizem respeito 4 mesma

pessoa, a mesma coisa, ou a mesma classe de pessoas ou
coisas. Nao se ha-de confundir o vocabulo par com o

vocabulo similis. Antes um se usa em contraposicdao ao outro,
como na frase magispares sunt quam similes, denotando-se
com O primeiro, ndo meramente a semelhanca mas a identi-
dade. E uma expressdo que se a aplica a leis promulgadas
em épocas diversas acérca do mesmo assunto.

Statutes are in pari matéria, which relate to the same
person or thing, or to the same class of persons or things.
The word par must not be confounded with the word similis.
It is used in opposition to it, as in the expression, magis
pares sunt quam similes, intimating not likeness merely, but
identity. It is a parase applicable to public statutes or general
laws, made in different times and in reference to the same
subject.

(HosMERr, J. United Soc. v. Eagle Bank, 7 Connecticut,
457, 469, 470.

SEDGWICK: A Treatise on the Rules which govern the
Interpret and Construction of Statutory and Constitutional
Law. N. York, 1874, pg. 210-211.. — CAMPBELL BLACK:
Handbook on the Construct, and Inter. of the Laws. St. Paul,
Minn, 1896, pg. 205).
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As leis que se tém promulgado pari matéria,
as que tém regido o mesmo assunto; ajudam a com-
preensdao umas das outras; pelo que devem ser con-
sultadas, para esclarecer as incertezas do direito
vigente, sempre que dai resultar luz para o caso,
embora ela nos venha de institui¢des cujo dominio
haja expirado, ou de institui¢des ja revogadas. Entre
elas e as leis em vigor pode haver elos de continui-
dade, relacdes manifestas de pensamentos, que con-
corram, para auxiliar o intérprete na solugdo das
dificuldades que o embaracarem quanto a aplicagao
do direito atual, a discrimina¢ao do seu espirito, a
liquidagdo do seu verdadeiro sentido.

E o que dizia Lord MANSFIELD na decisdo do
caso Rex v. Loxdale et al. (1 Barr, 447):

Todos os atos legislativos que entendam com o mesmo
assunto, ainda quando alguns déles hajam expirado, ou nao
exista referéncia a éles nos textos atuais, devem ser tomados
em conjunto, como parte, de um sistema, e interpretados
consistentemente uns com o0s outros.

(All acts which relate to the same subject, notwith-
standing some of them may be expired, or are not referred to,
must be taken to be one system, and construed consistently).

O mesmo sustentava Lord DENMAN, no julga-
mento da causa Reg. v. Stock (8 Ad. & EIll. 405,
410), rejeitando como indefensavel a objecdo estri-~
bada na revogacdo das leis que se invocavam para
esclarecimento de outra entdo em vigor acérca do
mesmo assunto:

The objection arising from the repeal of the former
statutes is not insisted on, and does not seem tenable,

Da mesma forma o juiz PARKE, sentenciando o
pleito Bussey v. Story (4 B. & A. 98, 108):
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This act of Parliament repeals that of 32 George III
and 41 George Ill, the provisions of which are only material
as they may aid in the construction of the enactment of the
existing statute.

Tendo-se argumentado, como se vé, no litigio,
com duas leis do reinado de Jorge lllI, ja revogadas
(repealed), o magistrado inglés, advertindo nesta
consideragao, ponderava que a ésses textos sO era
licito recorrer em busca do subsidio que ministrassem
para o entendimento da lei em vigor.

Idéntica é, nos Estados Unidos, a jurisprudén-
cia e idéntica a doutrina.

Para as verificar abalizadamente, ndo poderia-
mos eleger melhor guia que o tratado, com que, ha
pouco, aleguei de THEODORO SEDGWICK, obra que,
desde a sua publicagdo, (has been regarded as a
legal classic), como no-lo atesta POMEROY, no prefa-
cio que lhe pos a segunda edigao.

Ora é THEOD. SEDGWICK quem nos ensina, estri-~
bado em arestos, assim americanos, como ingléses:

A norma que nos manda atender, na interpretagiao de
uma lei, as outras decretadas acérca do mesmo assunto.
prevalece, ainda quando algumas de tais leis houverem expi-
rado, ou tiverem sido abrogadas, e quer se faga, quer nao se
faca alusido a elas nos textos, que se trata de entender.

(The rules that statutes in pari materia are to be
consulted for the construction of each other, holds good,
though same of the statutes may have expired, or even been
repealed, and wether they are referred to or not.)

(Op. cit., 2* edig., pag. 212)

PomMEROY, o conhecido jurista e constituciona-
lista americano, anotando ai o livro de THEODORO
SEDGWICK, escreve:
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Even repealed statutes are to be considered, As prdprias
leis revogadas se devem tomar em conta.

(Ibid. pag. 209, not. a).

O lango a que se pde esta nota, € o em que
SEDGWICK se exprime déste modo.

Ponto bem assentado é que, no interpretar uma lei
dubitavel, e com o intuito de averiguar a intencao legislativa,
se devem ponderar conjuntamente tédas as leis relativas ao
mesmo objeto,

(Sepewick: Ibid., p. 209).

SEDGWICK apoia éste assérto, entre varias outras
declaragbes judiciarias, nas magistrais sentencas de
Lord MANSFIELD, a que toma estas palavras:

All acts in pari matéria are to be taken together, as if
they were one law. Where there are different statutes in pari
matéria, though made at different times, or even expired. and
not referring to each other, they shall be taken together as
one system, and as explanatory of each other.

(Ibid., pag. 210).

Isto é:

Releva considerar no seu complexo tddas as leis tocantes
ao mesmo assunto, como se constituissem uma s6 lei. Onde
soObre uma s6 matéria ha muitas leis, pésto sejam de tempos
diversos, e ja ndo vigorem tddas se hao-de examinar e
interpretar juntas como explanatérias umas das outras.

O autor americano, citando o grande magistrado
britanico, louva de sdo e justo éste critério, certifi-~
cando a sua adocgao e circulacdao nos Estados Unidos:

This sound rule has been frequently recognized in this
country.
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(Ibidem).

Na verdade, todos os tratados de hermenéutica
americanos o consignam, todos o comentam aproba-
tivamente.

Assim o de ENDLICH, que num paragrafo espe-
cialmente dedicado, segundo a sua rubrica, aos
“Expired and Repealed Acts in Pari Materia”, se
pronuncia nestes térmos:

The language and provisions of expired and repealed
Acts on the same subject and the construction which they
have authoritatively received are also to be taken in consi-
deration.

Cumpre ter, outrossim, em consideragdo, na inteligéncia
das leis, a linguagem e as disposi¢des dos atos legislativos,
concernentes ao mesmo assunto, que hajam expirado, ou
tenham sido revogados, bem como a interpretagao autorizada,
que os houver desenvolvido,

(EnpLicH: A Commentary on the Interpretation of
Statutes, Jersey City, N, ]J., 1888, § 48, pags. 61-2).

E, adiante:

Statutory provisions, which have expired or been
repealed, may as has seen, be looked at as aiding the cons-
truction o} other provisions and enactments in pari materia,

(Ib., § 517, pag. 727).

Igual li¢do nos depara a obra de SUTHERLAND,
onde se lé:

For the purpose of learning the intention, all statutes
relating to the same subject are to be compared, and, so far
as still in force, brought into harmony, if possible, by inter-
pretation, though they may not refer to each other, even
after some of them have expired or been repealed.

Para conhecer a intencdo do legislador, convém cotejar
as leis relativas ao mesmo assunto. e po-las, até onde se
possa em concordancia, interpretando-as, ainda quando tais
leis se nio refiram umas as outras, e a despeito mesmo de
que agumas delas hajam expirado, ou ja estejam revogadas.
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(J]. G. SuTHERLAND: Statutes and Statutory Construc-
tion, Chicago, 1891. § 288, pag. 373).

Déste principio ainda ndao houve quem dissen-
tisse entre os hermeneutas americanos, no mais névo
de cujos tratados sobre éste ramo da ciéncia do
direito se reproduz o ensino de todos os seus prede-
cessores em térmos nao menos incisivos:

In order that one statute should be considered as in pari
matéria with another, so as to lend its aid on a question of
interpretation it is not necessary that the latter should refer
to the former. Nor is it necessary that the earlier act should
still continue in force. Although it may have expired by its
own limitation, or though it may have been expressly or
impliedly repealed, still it is to be considered and read as
explanatory of the latter enactment

(BrLack: Op. cit., § 86, pag. 208).

O que quer dizer:

Para que se tenha uma lei como ligada a outra em
relacdes tais de identidade no assunto, que lhe deva auxiliar
a interpretacio, ndo se ha mister que a lei posterior se refira
a anterior, Nem tdo pouco se requerera que a primeira
continue ainda em vigor. Tenha ela expirado, em conseqiién-
cia das limitacdes que houver pdsto a si propria, ou esteja
mesmo revogada, implicita ou explicitamente e ainda assim
ha-de ser considerada, e utilizar-se como explanagdao da

outra.

VI

Ora, se tal regra é verdadeira, dificilmente se
acertaria com um caso, a que ela melhor se ajustasse,
um caso a que mais concludente fdsse a sua aplicagao

do que ao caso atual.

As leis que precederam a do or¢gamento para o
ano passado e a do or¢amento para éste ano, sao leis,
que expiraram tddas, cada uma pela terminagdo do
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periodo anual, do exercicio financeiro, que devia
reger.,

Todas elas, porém, uma por uma, consagravam
um ou mais textos ao impdsto sébre dividendos, com
que eram e sdo tributadas as companhias.

Esses textos, na sua longa seqiiéncia de vinte
e cinco anos, legislando persistentemente sobre o
mesmo assunto, ora se reproduzem exatamente, como
acontece de 1898 a 1900 e de 1901 a 1913, ora,
apresentando algumas diferencgas, guardam, todavia,
na esséncia, uma analogia constante, que se estende
aos dois altimos orcamentos, cuja interpretacao legal
se procura: o do ano proximo findo e o do corrente.

Nesta série de atos orcamentarios temos, pois.
quanto a tributagdo das companhias ou sociedades
andénimas, um numeroso grupo de leis in pari materia,
notavelmente bem caracterizado.

Na sucessao em que elas se desdobram, um
encadeamento visivel de umas e outras assinala o
curso de uma tradicao legislativa, quase uniforme-
mente observada a respeito de certas idéias capitais.

Dentre todas, porém, a em que mais se acentua
essa continuidade, é a que da incidéncia do imposto
sobre dividendos exclui as companhias ou sociedades
andénimas estrangeiras com sede no estrangeiro.

E o que se vé de 1892 a 1894 e de 1896 a 1913.

S6 em 1895 se quebra a uniformidade constante
dessa excecao, para se onerarem com O imposto sOGbre
divendos “as companhias estrangeiras e bancos, cujas
filiais tém sede no Distrito Federal e nos Estados”,
mas isso mesmo limitando-lhes o gravame™ ao capi-
tal existente no pais’.

Nunca mais, desde 1896 a 1913, se repete,
debaixo de forma alguma, a inclusdo das companhias



TRABALHOS JURIDICOS 95

estrangeiras com sede no estrangeiro, nos textos,
que, dando-nos a formula do impdsto sébre dividen-
dos, lhe tracam a orbita de agao; e das que a prece-
deram nio diverge nem a lei or¢camentaria de 1914,
nem a de 1915, uma e outra silenciosas em relacao
as companhias estrangeiras com sede no estrangeiro.

Verdade seja que, assim na lei orcamentaria de
1914, como na de 1915, o texto fala indistintamente
em (companhias e sociedades anoénimas); donde,
entendendo-se éstes térmos na sua maior amplitude,
intérpretes havera, que depreendam estarem suben-
tendidamente englobadas, com as companhias e
sociedades andénimas, nacionais ou estrangeiras, de
sede no Distrito Federal e nos Estados, as compa-
nhias e sociedades andnimas estrangeiras de sede no
estrangeiro.

Mas uma tal inteligéncia ndo resiste a aplicagao
de critério, que nos dita o exame das leis in pari
materia, quando, num grupo ou numa cadeia de leis
acérca do mesmo assunto, se busque decifrar o pen-
samento nio explicito de uma delas, quanto a dispo-
sicoes, em que tddas coincidam, ou se aproximem.

A lei de 1895 nos mostrou como procederia
o legislador brasileiro, se houvesse por bem contem-
plar entre as sociedades obrigadas ao impdsto sobre
dividendos as companhias estrangeiras de sede no
estrangeiro.

VII

Mas, se, contra o que esta argumentagao nos
autorizaria a sustentar, as leis orcamentarias do exer-
cicio corrente e do anterior, tributando indetermina-
damente as “companhias e sociedades anénimas’,
tiveram em mira incluir nesta generalidade as com-~
panhias ou sociedades anénimas de nacionalidade e
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sede estrangeiras, — quer lhes onere as agdes, quer
as obrigacdes ou debéntures, ésse imposto nao pode
recair sendo sdbre a parte do capital em ag¢des, ou do
capital em obrigagdes, emitido no Brasil, ou néle
existente.,

Se as companhias de nacionalidades e sede
estrangeiras ndo tiverem ag¢des ou obrigagdes no pais,
tal gravame ndo as alcangara, nem quanto ao divi-
dendo repartido entre os acionistas, nem quanto aos
juros a que os obrigacionistas houverem direito.
Mas, se aqui tiverem debenturistas ou acionistas, so
o capital correspondente a essa cota das suas agdes
ou obrigacdes estara sujeito ao impoOsto.

A éste respeito os argumentos sao decisivos.

A aciao legislativa do Estado se exerce exclusi-
vamente sdbre as pessoas e coisas, que lhe estao
dentro no seu territorio.

A ela escapam, juridicamente, os bens, que fora
déle demoram, os individuos que residem fora déle,
as associacdes que fora déle se estabelecem.

Tais entidades, individualidades e propriedades,
por isto mesmo que se acham, natural e politicamente,
subordinadas as leis da nacdo, em cujos dominios
territoriais vivem, ou se localizam, nao podem obe-
decer a legislacdo das outras, a que, pela nacionali-
dade, pela situacido e pelo domicilio, sdo estranhas.

Se ao estrangeiro nao se permite negar subor-
dinacdao as leis de outros paises, é tdo somente,
enquanto néles estiver, a respeito dos atos que néles
praticar, ou que néle se destinarem a ter execugao, ¢
dos haveres que néles possuir,

Quando nio, estando adstrito, simultineamente,
a legislacdes de varios Estados entre si independen-
tes, em relacdao aos mesmos atos, as mesmas coisas.



TRABALHOS JURIDICOS 97

ou as mesmas pessoas, teria de fazer, em obediéncia
as leis de um pais, o que as dos outros lhe vedassem,
ceder as imposi¢des tributarias de um o que as dos
outros lhe exigissem, e debater-se assim entre as
determinacdes e cominag¢des de soberanias opostas.

Cada uma destas, na esfera do poder legitimo
em que a encerram a nacionalidade e o territério,
domina as pessoas e objetos, que o territério e a
nacionalidade lhe submetem; ndo lhe sendo licito.
quando mesmo lhe seja exeqiiivel, ultrapassar os
limites dessa esfera, sem cair em rebeldia contra a
ordem essencial das coisas e a ordem politica do
mundo.

Quando, portanto, o Estado tributa valores cria-
dos ou emitidos por uma sociedade estrangeira, cuja
sede esteja no estrangeiro, o impdosto ndao pode recair
senao sdbre a porcao de tais valores, que se emitir no
pais, ou que no pais estiver.

Se a sociedade é estrangeira, e tem no estran-
geiro a sua sede, a circunstancia de haver estabele-
cido agéncias, ramos ou filiais noutros paises nao
habilita os governos déstes paises a envolverem nas
suas medidas tributarias, a submeterem aos seus
impostos o capital em bens, em acdes, ou em obriga-
¢des de tal sociedade no seu todo.

Tributar-lhe as filiais, os ramos, as agéncias,
que a sociedade houver montado no pais, isto sim;
porquanto o fato de terem ali o seu assento, de ali
estarem, e funcionarem, sujeita as ramificacbes e
dependéncias da sociedade estrangeira a lei do terri-
torio, onde se situam, e atuam.

Gravar de impostos as ag¢des, que a sociedade
estrangeira houver colocado no pais, os titulos da
sua divida, que néle houver emitido, também sim;
visto como todos os valores, que circulam no territ6-
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rio de uma nacio, lhe estido submetidos as leis em
geral e, particularmente, as medidaes fiscais.

Mas, se, a pretexto de que a sociedade estranha,
tem uma filial em territorio nosso, pretender o nosso
fisco onerar os estabelecimentos da companhia no
territorio da sua sede, ou, se, a titulo de que ela
mantém um ramo entre nos, lancarem as nossas leis
encargos tributarios sobre o capital em agbes e o
capital em obrigagdes por ela emitido, colocado e
mantido noutros paises, as disposigdes e contribui-
¢oes que de semelhantes excessos se ressentirem,
transpondo os limites da competéncia nacional e
internacional da soberania, exorbitando-lhe da auto-
ridade natural e constitucional, serao ilegitimas,
usurpatdrias, e nulas.

As companhias e sociedades pagam tributos aos
governos dos paises, onde elas tém a sua sede, onde
procedem a emissdo dos seus titulos em agbes e
obrigagdes, ou onde os colocam. Mas, se o mesmo
direito de as tributar nos valores assim ja tributados
ou tributaveis coubesse a cada um dos outros Esta-
dos. onde elas tivessem uma ramificagdo, um estabe-
lecimento, uma filial, a situacdo dessas entidades
juridicas seria a de uma carniga internacional rapida-
mente devorada.

Uma sociedade bancaria, por exemplo, de exis-
téncia internacional dissemina agéncias e filiais por
todos os paises, onde quer explorar os negécios da
sua especialidade. Se, portanto, os direitos de tribu-
tacio sobre o seu capital, legitimamente exercidos
pelo govérno do pais, onde ela tem a sua sede, e
emitiu ésse capital, fossem cumulativamente reivindi-
cados e exercidos por cada um dos outros governos
sobre o mesmo capital em sua totalidade, ésse capital
desapareceria, esmagado pela massa e absorvido pelo
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concurso de tantas tributa¢des acumuladas, quantas
forem as acdes, no territério de cada uma das quais
existir um ramisculo da Companhia.

O que se da com as sociedades bancarias, suce-
dera com as sociedades industriais de qualquer natu-
reza, como a Light & Power, que, estrangeiras pelos
elementos da sua composi¢do, pela proveniéncia dos
seus caiptais e pelo territorio da sua sede, assentem
estabelecimentos, ou criem filiais em paises alheios a
sua nacionalidade.

VIII

Nem se lograria demonstrar que o legislador
brasileiro professasse outra doutrina, ou seguisse
jamais outra norma fiscal.

Admitida em 1891 na legisla¢do republicana a
tributacdo dos titulos das companhias, tributagao
que, onerando-lhes até 1913 unicamente os dividen-
dos, de 1914 a esta parte se lhes estendeu as obriga-
cdes ou debéntures, s6 uma vez, no correr désse
quarto de século, s6 uma vez se pronunciaram as
nossas leis quanto aos limites désse dénus a respeito
das companhias estrangeiras com sede no estrangeiro
e filiais no pais. Foi na lei n* 359, de 30 de dezembro

de 1895, art. 5°.

Mas ai, declarando ficar estensivo as compa-
nhias estrangeiras e aos bancos, cujas filiais tivessem
as suas sedes na capital da republica ou nos seus
Estados, a lei da receita estatuiu que, ~para essa
cobranca, conhecido o dividendo distribuido no exte-
rior, o impdsto recairad sobre o dividendo correspon-
dente ao capital existente no pais’ .

Esta férmula assentava, evidentemente, no pres-
suposto de que, em relagdo a tais companhias, s6 o
capital existente no pais era suscetivel de ser tribu-
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tado pelo fisco brasileiro. E, como nem na legislacao
anterior, em téoda a duragdo déste regimen, nem na
posterior, até esta data, ha coisa nenhuma, que
diversifique desta nogdo, claro esta que ésse texto
legislativo, enquanto ndao modificado por outro, im-
porta numa definicido incontestavel das raias do
nosso poder fiscal no tocante ao capital das compa-
nhias estrangeiras, que entre nds tiverem apenas
filiais.

Dessas companhias s6 esta sujeito aos nossos
impostos o capital existente no territério brasileiro,
isto é, o material, as agOes, as debéntures, que elas
aqui tiverem.

O conceito que limitou “ao capital existente no
pais’ o impdsto sobre dividendos, limitaria, necessa-
riamente, a €sse mesmo capital, ao capital existente
no Brasil, o imposto sébre debéntures, ou qualquer
outro impdsto sobre elementos do patriménio de tais
sociedades.

Portanto, se, quando os or¢amentos de 1914 e
1915 estabelecem o impdsto sobre dividendos e
debéntures para ~as companhias ou sociedades and-
nimas’, nestas abrange as estrangeiras, que tenham
filiais em territério brasileiro, entendido esta que
nesta contribui¢ao so6 incorre, assim quanto aos divi-~
dendos, como quanto as debéntures, o capital aqui
emitido ou aqui circulante em titulos de qualquer
dessas duas categorias.

Caso o legislador ja ndo estivesse pela declara-
cao legislativa de 1895, a propria existéncia dela o
obrigava a se explicar hoje, sob pena de se dever
concluir que a mantinha. Com efeito, se, naquela
época, a providéncia do art. 5°, da lei n® 359, com a
sua clareza caracteristica era necessaria como se
considerou, afim de precisar até onde chegavam os
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direitos do Tesoiro Nacional a respeito da tributa-~
cao dos titulos das companhias estrangeiras, que
entre nos apenas tivessem filiais, uma vez proclamada
entdo, no sentido limitativo em que o foi, a teoria
legal do assunto, ainda mais imprescindivel seria
agora que o Congresso Nacional se declarasse de
noévo, se a pretendia reformar; pois aquela regra
tributaria, sozinha na sua autoridade em vinte e cinco
anos de evolucdo do impésto sobre os titulos de
companhias ou sociedades andnimas, se revestia de
uma solenidade extraordinaria com os dezoito anos
de siléncio legislativo, que sucederam a consagragao
da sua formula inserida no sistema orcamentario
para criar a legalidade em matéria tdao relevante
quanto nova.

Nada seria menos natural, nem mais insélito, do
que ampliar o impodsto sébre agdes e obrigagdes de
companhias, nos seus dividendos e juros, ao capital
emitido e colocado fora do nosso territério pelas
sociedades estrangeiras, que, tendo no exterior a sua
sede, entre nos s6 tenham filiais.

Se tal inovacdo, pois, quisesse cometer o legis-
lador brasileiro, forca era que, explicita e inequivoca-
mente, o declarasse, trocando a formula da lei de
1895, que dava por estensivo tdo somente ao capital
“existente no pais’ o impodsto sobre os titulos das
companhias estrangeiras estabelecidas com filiais no
Brasil, noutra formula, inteiramente diversa, que
estendesse o tributo aos titulos dessas companhias
empregados fora do pais.

Nao tendo assim procedido, a conclusao irre-
cusavel é que as leis da receita mantém, neste parti-
cular, o direito firmado em 1895. O impdsto onerara,
nao so6 os dividendos, mas os juros das obrigagdes.
Gravara, ndo s6 as companhias nacionais, senao
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também as estrangeiras. Mas destas s6 alcangara as
acoes e debéntures, que emitirem e tiverem no pais.

Foi o principio que moldou, quanto as agGes, a
lei de 1895. Nao havendo nada, que o derrogasse, é,
por todos os motivos, quanto as agbes e obrigagdes,
o principio ainda hoje subsistente.

IX

N3io se podera, pois, sustentar, razoavelmente,
a meu ver, que reflita apenas a opiniao individual do
relator da receita na Camara dos Deputados em
1914 o topico do parecer (transcrito pelo Doutor
A. BERNARDES na sua consulta), onde aquéle érgao
da comissio de financas nessa casa do Congresso
Nacional deixa transluzir claramente que, elevando
o impdsto a 5%, estendendo-o aos juros das obriga-
coes, e legislando em geral, nessas duas medidas,
para “‘as companhias ou sociedades an6nimas”, a
nova providéncia ndo cogitava de envolver nem as
obrigacdes nem as acgdes emitidas e conservadas no
estrangeiro por companhias estrangeiras, embora
estas possuam filiais no pais.

O que ésse parecer refletia, era a tradigdo legis-
lativa das nossas leis orgamentarias, que, até entao,
como até hoje, desde 1891, ainda quando, como na
de 1895, tributavam especialmente as companhias
estrangeiras, das quais houvesse filiais no Brasil, ndo
sujeitaram jamais a impOsto os titulos dessas socie-
dades emitidas e existentes fora do Brasil.

X

A éstes elementos, ja sobejos para autorizar a
interpretacdo, de que estou convencido, acresce o
resultante da atitude mantida pelas mais conhecidas
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companhias, mesmo nacionais, sequndo as informa-
¢6es que me chegam ao conhecimento.

Ao que me consta, a Leopoldina Railway sé tem
pago o imposto sobre o dividendo quanto as suas
acoes existentes no Brasil.

Outro exemplo se me oferece no procedimento
da Cie. Auxiliaire, que, ndo tendo aqui a quem pagar
dividendos, nunca aqui pagou impdsto sobre éles.

As proprias companhias nacionais, enfim, ao
que me asseguram, considerando-se obrigadas, nao
s6 ao imposto sobre os seus dividendos, mas também
ao que ultimamente lhes recai sobre as debéntures,
niao pagam esta ultima contribui¢ao pelas emitidas no
estrangeiro.

Excelente intérprete da lei, o uso aqui, tem
obedecido a evidéncia do caso, recebendo o impdsto
brasileiro sdobre ac¢des e obrigagées como um gravame
necessariamente peculiar ao capital localizado no
pais, cuja soberania legislativa e tributaria se nao
pode exercer sobre valores criados e retidos no
estrangeiro.

O bom senso dos capitalistas ndao precisa de
assessores oficiais, para enxergar certos rudimentos
de logica, justica e ordem .

Isto pdsto, responderei, de acérdo com a dou-
trina que acabo de explanar, aos quesitos da consulta

1°) Sendo a Light & Power uma companhia
estrangeira, cuja sede estd no estrangeiro, nao era,
nem é, pela nossa legislagdo tributaria, desde 1897
até hoje, obrigada ao imposto sobre dividendos senao
quanto as agdes colocadas no Brasil.

Se acaso o tiver pago por outras, pagou, em
minha opinido, o que nao devia.
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2°) Se tdodas as suas debéntures foram emiti-
das no Canada, ou na Inglaterra, e ndo tem, nem
teve, debenturistas brasileiros aqui residentes, nao
estd nem esteve jamais obrigada a contribuigao
alguma sobre os juros désses titulos para com o
govérno do Brasil.

3?) A vista das leis or¢amentarias decretadas
para os exercicios financeiros de 1915 e 1916, a tinica
obrigacdo juridica da companhia consultante, pelo
que toca ao impdsto sébre dividendos e ao impdsto
sobre juros de debéntures, consiste em se submeter
a ambos ésses impostos quanto a porgao do capital
debéntures e do capital-acdes, que emitir em territo-
rio brasileiro, ou que em territério brasileiro tiver
colocadas.

Tal o meu parecer, s. — m. — j.
Petropolis, 27 de janeiro, 1916.
Rur BArRBOsSA

N.B. A pag. 77 leva a numeracao de 77-79,
correspondendo assim a trés paginas na numeragao

total déste trabalho.

Como éle vai (para evitar demora) em borrao,
tal qual me saiu da pena, sem me deixar rascunhos,
peco a direcdo da Light & Power o obséquio de me
enviar déste parecer, em tempo, uma copia dactilo-
grafada. (™)

R. B.

(*) Este adendo nio consta da cépia solicitada e fornecida, sendo
obtida, pelo Autor do Prefacio, do proprio manuscrito conservado no
escritorio da consulente.
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Fac-simile da [olha de résto do avulso a que se aludiu a pag.

XI, do Prefacio, obtido quando ja paginado se achava o tomo

presente. O seu conteudo nido confere, em grande parte, com o

dos autos conservados no Tribunal de Justica do Paran&, haven-

do, até mesmo, uma assinatura a mais, de um dos patronos dos

apelantes. Preferiu-se, todavia, o dos autos do processo, auten-
ficado com a assinatura de Rul BARBoSA

Dimensées: 28 x 19 cms.

(Coleg¢do do organizador do presente volume)




NOTA DO REVISOR

O escrito adiante reproduzido constitui-se das razdes de
apelacao, como apelante, nas quais figuravam como recorrente
o comendador Domingos Manuel da Costa e recorridos José
Carvalho de Oliveira e outros. Constam elas do volume III
(fls. 628 a 641), dos autos de acdao demarcatdria intentada
em 1897 pelos recorridos, perante o Juizo de Direito da
Comarca de Sao José da Boa Vista, hoje Venceslau Bras,
Estado do Parana. Referia-se a Fazenda Laranjinha com
terras da Fazenda Ribeirao Bonito.

O feito arrastou-se muitos anos. Com efeito, iniciado
em 1897, subscrita a inicial pelo advogado José Leite de
Paula e Silva, foi proferida sentenga aos 15 de outubro de
1898 (fl. 580v.), mas o pleiteado pelo apelante, Comendador
Domingos Manuel da Costa, somente a 17 de janeiro de
1916 foi decidido. Ante o seu desfecho a éle desfavoravel,
foi manifestado recurso de apelagao, subscritas as razdes, em
laudas dactilografadas, pelos patronos por éle constituidos,
datadas de 2 de agésto de 1916. Figura como primeiro
signatario RUl BARBOSA. Por acérdao de 15 de maio de 1917
resolveu o Tribunal local nao tomar conhecimento do recurso.
Manifestados embargos, foram éles desprezados por decisao
proferida a fl. 828, do 3° volume dos autos.

Novos embargos foram opostos e sustentados a fls. 863
866v., mas nao os subscreveu o advogado Ruir BARBOsA.
Impugnados e submetidos a julgamento, foram rejeitados por

acérdao de 9 de abril de 1918 (fl. 868 do vol. III), funcio-
nando como relator o Desembargador Oliveira Pérto.
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Manifestado recurso extraordinario e admitido, proces-
sou-se éle no Supremo Tribunal sob o nimero 1.240, sendo
distribuido ao Ministro Pedro Augusto Carneiro Lessa, ut
despacho de fl. 961 (vol. III). Em sessao de 17 de outubro
de 1923 (fls. 968v.-970), foi éle julgado, tendo como relator

o Ministro Hermenegildo Rodrigues de Barros. Decidiu o
Tribunal tomar conhecimento do recurso, para, entretanto,

negar-lhe provimento, unanimemente.

Os autos sdo hoje conservados no Tribunal de Justiga
do Estado do Parana (Curitiba), onde foram examinados
pelo Autor desta nétula, e déles copiado o texto ora publi-
cado. Consta a sua impresao (F. NEry, Cat., ns. 437 e 438),
mas nenhum exemplar do avulso aludido, conhecemos. (*)

A matéria conteido das razdes adiante publicadas é
diversa de outra em que figura Rur BARBOSA como patrono
do Comendador Domingos Manuel da Costa, como, alias,
salientamos no Prefacio. Naquela, entdao em curso no Supre-
mo Tribunal Federal, no ano de 1915, figurava o aqui
apelante como embargado. Assim sendo, o conteido do avulso
divulgado em 1915, de que possui um exemplar a Casa de
Rui Barbosa, ha de integrar-se num dos tomos do volume
XLII, pois ndao se enquadra neste, em virtude de pertencer
a espécie formalmente distinta, ainda que tenha certa afini-
dade com as questdes de terra da fazenda Laranjinha, em
que, no campo oposto ao do Comendador Costa, eram varios
os litigantes.

(*) Vide pag. 108.



Razdes de Apelante

Pelo Apelante Comendador Domingos Manuel da Costa

O esbulho, que vira a sofrer o Apelante com a
sentenca, que homologou a divisao e demarcagao
das terras da Fazenda Ribeirdo Bonito, situada na
Comarca de Jacarézinho, no Estado do Parana,
obriga-nos a vir pedir a éste Venerando Tribunal o
remédio da lei, que se fara esperar, anulando essa
divisio e demarcacdo, que nio se estribam em
nenhum fundamento legal, que lhes possa assegurar
efetividade e permanéncia.

Sem justi¢a propria, que as presidisse e julgasse,
sem direito de dominio que as garantisse e legiti-
masse, sem observancia da lei especial, que as ampa-
rasse nos seus preceitos e disposi¢des, €ste processo
ficara como uma prova de malogrado esfér¢o contra
a propriedade alheia, que a decisdo déste Colendo

Tribunal ira defender, e salvaguardar.
* * n

A primeira questdo, que se levanta, e que sub-
metemos a alta apreciacdo do Egrégio Tribunal, é
a da competéncia da justica local, que presidiu o
processo da divisdo e demarcagdo, constituindo uma
preliminar, para a qual, pela natureza de sua matéria,
prejudicial ao mérito da causa, pedimos a esclarecida
atencao dos ilustres julgadores.

PRELIMINAR

Nulas sdo as divisdao e demarcacao das terras
da Fazenda Ribeirao Bonito por terem sido proces-
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sadas e julgadas pelo Juiz de Direito da Comarca de
Jacarézinho, a quem falece competéncia para nelas
intervir, nos térmos do artigo 60, letra d da Consti-
tuicao Federal, que assim dispde: Compete aos Juizes
e Tribunais Federais processar e julgar os litigios
entre um Estado e cidadaos de outro, ou entre cida-
daos de Estados diversos... Déste preceito resulta
que a competéncia, taxativamente marcada para a
Justica Federal, exclui por completo a justica local
nos casos previstos pela letra d do citado artigo.

E. como nao ha vicio maior, que inquine de
nulidade os atos praticados pelas autoridades, que o
lhes faltar competéncia para éles, nulla major
defectus,, quam defectus potestatis, obvio é que,
faltando ao Juiz de Jacarézinho qualidade legal para
processar a divisio e demarcagdo feitas, nulas sao
elas de pleno direito. Factum a judice, quod ad
officium ejus non pertinet, ratum non est. L 170,
50, 17, de Reg. juris.

Facil nos é demonstrar que o Juiz de Direito de
Jacarézinho nado tinha competéncia para interferir
neste processo. Os elementos desta demonstragao nos
sao fornecidos pelos proprios Autores demarcantes.

Na peticao inicial, a fls. 2, e na relagao nominal
dos condéminos da Fazenda Ribeirdo Bonito, a
fls. 4, oferecida pelos demarcantes Fernando Lou-
reiro & Cia., Dr. Casimiro dos Reis Gomes e Silva
e outros, depara-se a declaragdo por éles feita de que
D. Isabel Carneiro Lobo, e Manuel Ferreira sao
moradores no Estado de S. Paulo, e de que existem
interessados ausentes, cujo paradeiro ignoram.

Ha, portanto, entre os Autores e Réus, que
figuram nesta agao, cidadaos que habitam o Estado
de S. Paulo, cujos direitos estao em causa com
outros, que moram no Estado do Parana, e alhures,
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criando-se assim uma situacdo, determinada pela
natureza das pessoas, e que perfeitamente se enqua-
dra no citado artigo 60, letra d, sujeita conseqiiente-
mente & competéncia da Justica Federal.

Nao precisamos estudar os motivos de ordem
moral, que determinaram o legislador constituinte a
consignar éste preceito; aceitamos o principio, como
éle é, em sua expressio clara e simples, e aplicamo-lo
ao fato existente.

O fato de haver condéminos, habitando Estados
diversos, foi trazido ao nosso conhecimento pelos
proprios demarcantes, estabelecendo uma verdade
certa, que forcosamente exclui a intervencao da jus-
tica local no presente litigio, e marca a competéncia
da justica federal.

A aplicacdo, que fazemos da disposi¢ao do
artigo 60, letra d a espécie, de que nos ocupamos,
esta de ha muito consagrada em inimeros julgados
do Supremo Tribunal, formando jurisprudéncia se-
gura e invariavel, a qual Juizes e Tribunais devem se
sujeitar como a interpretagao fiel e legitima da dou-
trina constitucional.

Sem maior desenvolvimento, que ndo se faz
necessario, pois nos dirigimos a juizes provectos, e
cheios de saber, podemos concluir pela nulidade da
presente acao por falta de competéncia da justiga,
que a processou e julgou, violando-se, sem rebugo,
um preceito constitucional, que deve ser respeitado e
cumprido.

Discutida a preliminar, pela qual reconhecera o
Venerando Tribunal a nulidade da divisdo e demar-
cacio da Fazenda Ribeirdao Bonito, estudemos as
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nulidades de que esta eivado todo o processo, nulida-
des que resultam da falta de observancia das prescri-
¢oes do Reg. n° 720, de 5 de setembro de 1890, que
rege especialmente a demarcagao e divisao das terras
particulares no Estado do Parana.

Limitar-nos-emos, para nao fatigar a atengao
dos meretissimos julgadores, a apontar, sem longos
comentarios essas nulidades, designando o texto de
lei violado, e o fato que representa a respectiva
transgressao.

NULIDADES

a) O artigo 53 do decreto 720, de 1890, exige
que a peti¢do inicial contenha os requsitos seguintes:

1°) declaracdo da causa ou origem da comu-
nhao, e a designagdo da propriedade comum por seus
caracteristicos, situacdo e denominacao;

2°) descricao dos limites de acérdo com os
titulos, que os constituem;

3°) nomeacdo e residéncia de todos os condo-
minos, ou parceiros, e dos representantes dos inca-
pazes;

4°) indicacdo dos interessados estabelecidos
com benfeitorias e cultura proprias, ou também
comuns;

5°) finalmente, declaracdo ou estimativa do
valor da causa.

A simples leitura da peticdo inicial demonstra
que lhe faltam certos requesitos essenciais, como
sejam:

a) designacao da propriedade comum por seus
caracteristicos, situacao e denominacao;

b) descricao dos limites de acordo com os
titulos, que os constituem;
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c) indicagdo dos interessados estabelecidos
com benfeitorias e cultura préprias, ou também
comuns.

A falta, como se vé, versa sObre requisitos de
maior relevancia, que tendem a determinar positiva-
mente a identidade do imével demarcando, e a indi-
car os nomes dos interessados, que, pelas suas ben-
feitorias e culturas proprias gozam de um previlégio,
conferido por lei, para a formagao dos seus respecti-
vos quinhdes. A peticao inicial é insuficiente, nao
obedece as exigéncias da lei, e, na expressao juridica,
pode-se considerar inepta.

b) Houve falta de citagdo do representante do
Ministério Publico, exigida pela Lei 668, de 1906,
artigo 35, 4°, combinado com o 3°. Por éste artigo, 3°
e 4°, sempre que se tratar de causas em que forem
interessados menores, ou pessoas a éles equiparados,
deve intervir o Promotor Puiblico, nos lugares em que
houver, em substituicdo ao Curador a lide, sempre
nomeado para defender os direitos e interésses
daquelas pessoas juridicas. Esta acdo foi proposta
na sede da Comarca, onde reside e funciona o
Promotor Publico, devendo, portanto, ser éle citado
para defender os interésses dos ausentes, o que nao
se féz, com violagdo de disposi¢do legal, o que faz
nulo todo o processo.

c) A louvagao do agrimensor e arbitradores, ¢
seus suplentes ndo obedeceu a disposicao do § 2° do
artigo 24 do decreto 720, que determina, no caso em
que os citados sao revéis, que o Juiz faga a nomeacgao
dentre os indicados pela parte presente. Entretanto,
tendo comparecido tio somente o advogado dos
demarcantes, que apresentou procuragdes de alguns
condominos citados, éste, declarando estarem acor-
des Autores e Réus, que éle representava, ofereceu
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os nomes de dois cidaddos, um para agrimensor, € O
outro para suplente, e os nomes de dois cidadaos
para arbitradores, e outros dois para suplentes, que
o Juiz aprovou, como se a hipoétese do artigo 27 se
tivesse realizado, isto é, terem as partes presentes
acordado em um mesmo agrimensor, e em dois arbi-
tradores e seus suplentes. (Vide fls. 86 e 87).

Ora, para se dar o acérdo de que fala a lei, mis-
ter se fazia o comparecimento dos diversos condomi-
nos, cujas opinides e indicagbes se harmonizassem
entre si, representando um sé desejo, ou proposito.

Os nomes dos cidaddos para agrimensor, arbi-
tradores, e seus suplentes foram apresentados so-
mente pelo advogado Dr. Joao Leite de Paula e
Silva, nao se podendo, portanto, ter dado acérdo
algum porque a idéia que éste vocabulo representa,
exige pelo menos a existéncia de duas pessoas. Com
um sé individuo pode dar-se a resolugao, delibera-
cao, tencao; acordo, nunca.

d) Iniciou-se o processo sob o regimen do
reg. 720, de 5 de setembro de 1890, mais tarde
passou a ser regulado pela lei 949, de 5 de abril de
1910, terminando pela aplicagao das disposig¢des da
lei n° 1.192, de 15 de 1912, mediante acoérdo entre
as partes representadas por procuradores, que tinham
os seus mandatos outorgados em data anterior a esta
ultima lei.

O acérdo, que se acha a fls. 275v a 276v, 2°
vol., é nulo, ja porque as procuragdes eram anteriores
a essa lei, e nio davam poderes aos advogados para
transigirem em matéria desta espécie, como também,
e principalmente, porque existem ausentes neste pro-
cesso, e a citada lei n” 1.192 nao permite que as
causas, em que sao interessados ausentes, sejam
processadas sumariamente, como bem féz ver o
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Dr. Curador Geral, Ismael Cintra, em seu parecer a
fls. 215v a 216, que adotamos e que com surprésa
nossa vimos rejeitado pelo Juiz a quo.

Ainda mais; representando o Dr. Curador Geral
de Orfiaos e Ausentes os interésses e direitos dos
condominos que se acham ausentes em lugar nao
sabido, a oposi¢ao, por éle manifestada em seu pare-
cer, para que o processo tomasse a forma sumaria,
induz a nulidade do mesmo de fls. 276 em diante,
incluindo a sentenca, por isso que o artigo 8° da
citada Lei n® 1.192 permite que se apliquem as suas
disposi¢des as divisdes e demarca¢des pendentes,
mediante acordo das partes, e éste nao se deu,
porque os ausentes, que sao partes, discordaram, por
seu representante, com a mudanga do processo, ile-
galmente ordenada pelo Juiz a qao.

e) O agrimensor nomeado para fazer a divi-
sio, o Sr. Hugo Nickol, é o proprio procurador
constituido por grande niimero de condéminos para
requerer e processar a divisdo, o que se verifica,
lendo-se as procuracdes a fls. 6, 7, 8, 9, 11, e o
téermo de louvacao a fls. 87. Este fato por si s6
determina a suspeicao do agrimensor, que nao pode-
ria ter a imparcialidade necessaria e boa consciéncia
para funcionar em missdo tao delicada, nem merecer
a confianca dos outros interessados, que nao lhe
deram poderes para interferir no processo da divisao.

[) Desta variedade de acao, ilegalmente reali-
zada pela falta de acérdo entre tddas as partes
interessadas, resultou a transgressdo, e auséncia de
aplicacdo de disposi¢cdes garantidoras dos direitos dos
demarcantes pela interven¢do do Juiz, deliberando a
partilha geodésica do imével, pronunciando-se sébre
os pedidos e outros requerimentos, apresentados
anteriormente pelas partes litigantes, mencionando os
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titulos habeis para serem atendidos na formacio dos
quinhdes, atos éstes que nao foram praticados, dei-
xando-se ao arbitrio exclusivo do agrimensor a orga-
nizagao do calculo para o or¢amento da divisao, e o
pagamento dos quinhGes, com gravame para os
interessados, principalmente os ausentes, cujos direi-
tos ficaram descuidados, sem defesa nem amparo.
Nao temos autoridade para falar em nome déles,
mas se a éles nos referimos é para provar a violagao
da lei, e as conseqiiéncias funestas, que gera.

Provadas, como se acham, as nulidades, que
inquinam todo o processado pela infragao continuada
dos preceitos de lei, que o rege, estudemos a causa
sob o seu mais relevante aspecto, relativo aos titulos
com que os demarcantes e mais interessados preten-
dem provar o seu jus in re, em confronto com os
titulos de propriedade, que oferece o Apelante.

Pela peti¢ao inicial, a Fazenda Ribeirao Bonito
pertence a muitos condominos, cada um dos quais
comprou partes de terras, ora ao primitivo dono,
ora aos que lhe sucederam, ora aos que a éstes
compraram, estabelecendo-se assim uma ordem su-
cessiva de senhores e possuidores, que se prendem
ao primeiro proprietario, que foi o Sr. Joaquim Fer-
reira Lobo Nené.

Para prova do dominio destas terras os demar-
cantes exibiram primeiramente uma certidio de um
titulo de legitima¢do, mandado passar em abril de
1900 pelo Governador do Parana em favor do mesmo
Joaquim Ferreira Lobo Nené, que apresentam como
o senhor originario, e primeiros traslados de escritu-
ras de compra e venda, e titulos de heranca, corres-

pondentes as diferentes por¢des de terras, a que cada
um se julga com direito incontestavel.



TRABALHOS JURIDICOS 119

A questdo, portanto, de saber se realmente os
demarcantes siao senhores das terras da Fazenda
Ribeirdo Bonito deve-se limitar a apreciacido e estudo
do titulo com que Joaquim Ferreira Lébo Nené se
considerava proprietario de tdoda a Fazenda para
podé-la vender, como féz, a diversos compradores.
As escrituras oferecidas pelos demarcantes terdo, ou
nao, valor, sequndo ficar provado, ou nao, a legali-
dade do modo por que Lobo Nené adquiriu a refe-
rida Fazenda.

Compulsando os autos, uma s6 e unica prova
encontramos para demonstrar o direito dominical de
Lobo Nené a fazenda Ribeirdo Bonito, e esta é a
certiddo a fls. 16 e 17, 1° volume,

Qual a origem déste dominio, de que modo foi
éle adquirido, originario, ou derivado, nada a res-
peito nos dizem os autos. Apenas reconhece-se pela
certiddo de fls. 16, que o Dr. Xavier da Silva,
quando Governador do Parana, mandou expedir o
titulo de legitimagdo de dominio direto das terras da
Fazenda Ribeirao Bonito a Lobo Nené, situadas nos
Municipios de Tomasina e Tibagi, mencionando
apenas o numero de metros quadrados, sem lhes dar
os limites. Este titulo, entretanto, foi passado, sal-
vando-se os direitos de terceiros, e respeitadas as
prescricdes de leis e requlamentos em vigor.

O valor secundario déste titulo se depreende
facilmente pela sua condi¢do de revogabilidade
diante do direito de terceiro, que pode trazer a perda
completa do dominio daquéle a quem o mesmo titulo
assegurava.

A expressido — titulo de legitimacdo de dominio
— que se encontra na certiddao de fls. 16 a 17,
denuncia por si s6 a fraqueza e o vicio de origem,
que revestem aquéle direito, que se procurou robus-
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tecer e expungir, emprestando-lhe qualidades de
autenticidade e legalidade, que lhe faltavam.

Joaquim Francisco Lobo Nené, que se inculca
proprietario originario das terras da Fazenda Ribei-
rao Bonito, ndo explica como as adquiriu, se foi delas
o primeiro ocupante, ou se as houve de outrem, que
tinha titulo justo de aquisicao. A éste respeito guar-
dou o maior siléncio, o que faz crer que, em vez de
ser um proprietario, armado de titulo legitimo, que
lhe desse um poder absoluto e exclusivo sobre o
imével dividendo, nao passa de um portador de
titulo condicional, de natureza precaria, cuja forca
e eficacia desaparecerdao pelo comparecimento do
verdadeiro dono, que quiser fazer valer os seus
direitos.

Entretanto, para esclarecimento da questao,
vejamos quais os limites da Fazenda demarcada,
limites ane <e nodem ascentar peiv exame das diver-
sas escrituras dos demarcantes, juntas aos autos, e
confrontemos com os limites e divisas das terras, que
os titulos e escrituras exibidas pelo Apelante mos-

tram ser suas.

Pela escritura passada a Fernandes Loureiro
& Cia. verifica-se que a Fazenda Ribeirao Bonito
esta situada no Municipio de Tomasina, Comarca de
Jacarézinho, sendo seus limites os seguintes: princi-
pia na margem esquerda do Rio das Cinzas, no
primeiro arroio abaixo da barra do Rio Laranjinha,
sequindo depois pelo rio das Cinzas abaixo até a
barra com o Paranapanema, por éste abaixo até a
barra do rio Tibagi, e por éste acima até encontrar
as vertentes do rio Congonhas, sequindo depois por
estas vertentes até encontrar a serra do Laranjinha,
e pelo cume da serra até encontrar uma linha reta,
e sequindo por esta até a barra do Ribeirdo do
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Veado com o Rio das Cinzas, onde findam estas
divisas.

Na escritura de compra do Dr. Casimiro dos
Reis Gomes e Silva nao ha limites marcados, apenas
se alude a Fazenda do Ribeirdo Bonito, térmo de
Jacarézinho.

Na de Armando Cipriano da Cunha também
nao se encontram limites,

Na escritura do Dr. Vicente Machado da
Cunha Lima encontram-se os seguintes dizeres: ven-
dem dois mil e quinhentos alqueires de terras na
Fazenda Ribeirao Bonito, das quais deixam de dar
confrontagbes por ficarem em comum com outras
partes pertencentes a diversos na aludida Fazenda,
cuja area total confronta com os Rio Tibagi, Parana-
panema, Cinzas, e terras do Cel. Olegario Rodrigues

de Macedo, Dr. Carlos Borromei, e José Carvalho
de Oliveira. |

Na escritura de Pedro da S. Carvalho encon-
tram-se os limites de suas terras pela forma seguinte:
uma area de terras de mil e duzentos e cingiienta
alqueires em comum com diversos na referida Fa-
zenda Ribeirdo Bonito, cujas confrontagdes, (da
Fazenda Ribeirao Bonito) sdo os rios Tibagi, Para-
napanema, Cinzas, e terras do Cel. Olegario de
Macedo, do Dr. Carlos Barromei, e Major José
Carvalho de Oliveira.

Nas outras escrituras, as divisas e limites sem-
pre se fazem com os rios Tibagi, Paranapanema,
Cinzas e Laranjinha, podendo-se com seguranga
afirmar que tdda a area da Fazenda Ribeirdo Bonito
esta compreendida dentro em os limites tragados por
estes rios.
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A planta a fls. 120, documento dos Apelandos,
assinala os mesmos limites.

* k x

Examinando os documentos juntos aos autos
pelo Apelante e os que hoje oferecemos a sabia
apreciacao dos ilustres julgadores, reconhecer-se-a
que o Apelante é o senhor destas terras demarcadas,
como também de outras muitas, que formam um
grande todo, ao Norte do Parana, compreendendo
os iméveis Ribeirio Vermelho, Pedras, e Corredeiras,
Laranjinhas, e Ribeirdo Bonito, cujas divisas sao
feitas pelos rios Paranapanema, Cinzas, Laranjinha
e Tibagi. De tdoda esta regiao que pertenceu primiti-
vamente a Joao Francisco Pereira, e José Pereira
Vogado é hoje o Apelante senhor e possuidor por
compra feita aos uitimos pioprictérice delas, o aqne
explica a exibicio dos mesmos documentos para a
prova do dominio da Fazenda Ribeirao Bonito, como
da Fazenda Laranjinha, cuja acao de divisao e de-
marcacao, de que somos também advogados, devera
simultianeamente com éste processo subir a julga-
mento déste Venerando tribunal.

Pouco importa que nao se encontre nas escritu-
ras, fornecidas pelo Apelante, o nome da — Fazenda
Ribeirao Bonito, que foi dado por Joaquim Francisco
Lobo Nené; basta ficar provado que as terras, que a
constituem, estdo dentro das que pertencem ao Ape-
lante para que a referida Fazenda pertenca também
a éste, como a parte de um todo pertencente ao
mesmo todo. E o0 que vamos provar.

* % &

Duas sdo as ordens de documentos com que o
Comendador Domingos Manuel da Costa prova o
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seu direito dominial sobre as terras da Fazenda
demarcada.

A primeira ordem é representada por titulos de
posse e dominio de Jodo Francisco Pereira, que a
vendeu a Gaspar Serpa; da escritura de venda de
Gaspar Serpa e Anténio Luis da Silva e outros; da
escritura de venda déstes a José de Sousa Novais,
e por fim da escritura de venda, feita em leildo pelos
sindicos da massa falida de José de Sousa Novais
e outros ao Comendador Domingos Manuel da

Costa, e a outros.

A segunda ordem compde-se dos titulos de
posse e dominio de José Pereira Vogado, que as
vendeu a Julio Salenave, de cujos sucessores passa-
rao para o dominio do Apelante.

ANALISE DA 1* ORDEM DOS DOCUMENTOS

1°) As fls. 321 a 322, 2° Vol., encontra-se uma
certidao do 1° Registro de Jodo Francisco Pereira,
lavrado na Paroquia de S. Joao Batista do Rio Verde
em 18 de agosto de 1855, e langado no cartério do
Tabelido Oliveira César, de Botucatu, em 17 de abril
de 1891. (doc. n* 7).

Por esta certidao prova-se que Jodao Francisco
Pereira possuiu terras na paragem denominada —
Paranapanema — no Estado do Parana, cujas divi-
sas principiam defronte do espigao mais alto, que
verte para o Ribeirdo denominado Piracanjuba, do
lado de baixo na beira do Paranapanema, e subindo
por éste acima até a barra do rio das Cinzas, e por
éste acima até defronte do espigao mais alto, que
verte para o rio Laranjinha, ficando compreendidas
tddas as vertentes do dito ribeirdao Piracanjuba, e as
outras vertentes do Laranjinha.
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2°) As fls. 308 a 320, 2° Vol., certidao de jus-
tificacdo de posses feita por Jodo Francisco Pereira
em Santa Cruz do Rio Pardo, aos 19 de agodsto de
1890, com o comparecimento do Dr. Promotor Pu-
blico. Por esta justificacdo, julgada procedente, fica
provado que o justificante possuia, ha mais de cin-
qiienta anos, terras na paragem denominada Parana-
panema. (doc. n® 6).

3?) Certidao de escritura de venda de Joao
Francisco Pereira a Gaspar Serpa, lavrada no carté6-
rio do Tabelido José Manuel de Almeida, em Santa
Cruz do Rio Pardo, no dia 26 de fevereiro de 1891.
(doc. n® 1, que acompanhia as razdes). Os limites
dados a estas terras sao os seguintes: principiam na
barra do Piracanjuba, primeiro ribeirdo acima da
barra do rio Tibagi, sequindo o rio Paranapanema
acima até encontrar ou trontear com o espiyas maio
alto que verte o rio Piracanjuba, e o ribeirdo das
Anhumas, abaixo da volta do rio Paranapanema,
conhecida pelo nome de Rebojo, dai a procurar o
espigdo mais alto, cercando todas as vertentes do
ribeirdo Piracanjuba até a barranca do Rio Tibagi,
e por éste abaixo até onde faz barra no Paranapa-
nema, e por éste acima até a barra do ribeirdao
Piracanjuba, onde teve principio e fim esta divisa,
ficando compreendidas tdodas as vertentes do ribeirao
Piracanjuba, dividindo pelo lado de cima com o
mesmo vendedor e pelos fundos com as contraver-
tentes do Ribeirdo dos Congonhas.

4°) Certidao de escritura de venda feita por
Gaspar Serpa a Antoénio Luis da Silva, e outros,
passada no Cartério de Dario Teixeira da Cunha.
em 26 de maio de 1891, no Rio de Janeiro.

Por éste documento reconhece-se que as terras
compradas por Gaspar Serpa a Joao Francisco
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Pereira sio as mesmas vendidas a Antonio Luis da
Silva e outros. (Doc. junto aos autos a fls. 327 a

330, 2° vol.)

5°) Certidao da escritura de venda de Antonin
Luis da Silva e outros a José de Sousa Novais, em
6 de agdsto de 1891, no cartéorio de Antonio Joaquim
de Catanheida Junior, no Rio de Janeiro. (Doc. n°® 2,
junto as razdes) .

6°) Certidao de escritura de venda em leilao,
feita pelos sindicos da massa falida de José de Sousa
Novais & Cia. ao Apelante Comendador Domingos
Manuel da Costa, e outros. Cartério do Tabelidao

Paula e Costa, em 7 de julho de 1910, no Rio de
Janeiro, (doc. n® 3).

Por esta escritura reconhece-se que as terras
compradas em leilio sdo as mesmas que José de
Sousa Novais comprou a Antdénio Luis da Silva e
outros.

Por todas estas certiddes de escritura, de modo
indubitavel, fica provado, que as terras pertencentes
a Jodao Francisco Pereira vieram sucessivamente
passando de senhor a senhor até ao Apelante, que
as comprou pela forma mais solene e de maior
publicidade, no leildo da firma falida José de Sousa

Novais & Cia.

2 ORDEM DE DOCUMENTOS

Os documentos que constituem a 2° ordem, sdo
0s seguintes:

1°) Certiddo de registro no cartério do Escri-
vao do Juiz Comissario de terras de Tomasina, feito
em 10 de dezembro de 1888, por sua vez registrada

no Cartério de titulos e documentos no Rio de
Janeiro, em 12 de abril de 1912.



126 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA

Por esta certidao se verifica a existéncia do
registro de posse de terras de José Pereira Vogado,
senhor e possuidor das Fazendas Laranjinha, Ribei-
rao Jundiai, Ribeirdao Vermelho, Ribeirdao de S. Fran-
cisco, e Ribeirdo da Bocaina, e outras vendidas por
escrituras publicas a Julio Salenave, e cujos limites
partem da banda esquerda do rio Paranapanema,
entre os rios das Cinzas e Tibagi, e subindo pelo rio
das Cinzas até frontear a cachoeira mais alta, onde
se acha um espigao, e seguindo por éste espigao até
as cabeceiras de um Ribeirdo, e déste em linha reta
ao poente, cortando um riacho até o alto da serra,
que contraverte com o rio libagi abaixo até sua
barra no Paranapanema, e subindo o Paranapanema
até a barra do rio das Cinzas. (Doc. n° 5, a fls. 295,
2? Yol.):

2°) Certidao da escritura de venda de José
Pereira Vogado ao comprador Jualio Salenave, da
Corredeira do Rebojo, em 3 de marco de 1882,
registrada no Cartério de titulos de Alvaro Tefé,
no Rio de Janeiro, em 1912, e legalizada com paga-
mento do impdsto de transmissao, e territorial. (Doc.
n° 4, junto as razdes).

Por esta escritura verifica-se que os vendedores
sio senhores desta sorte de terras desde o ano de

1850, antes da lei, que proibiu as posses, e que os
seus limites sdao feitos com o rio Paranapanema, e
todas as suas vertentes até encontrar a barra do rio

das Cinzas.

3°) Certidao dos pagamentos dos impostos de
transmissao de propriedade, e territorial, relativa a
escritura de venda da Corredeira do Rebojo. (Doc. a
fls. 307 e 341, sobn® 12).

4°) Certidao de procuracdo em causa propria,
com cessao de direitos, passada ao Apelante Comen-
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dador Domingos Manuel da Costa por Firmino
Manuel da Costa e sua Mulher. (Doc. n® 5, junto as
razoes)

Por esta certiddao, extraida do original, e que
oferecemos em substituicdo da publica-forma, que se
acha a fls. 289 do 2° Vol., reconhece-se que o
Apelante tornou-se senhor, por compra, nao s6 das
terras do Ribeirdo da Piracanjuba, como também da
Fazenda Laranjinha, que pertenciam a Firmino
Manuel Rodrigues e a Jilio Salenave, segundo os
térmos da mesma certiddo na parte que alude ter
éstes dois copropri~tarios requerido a medigao das
ditas terras, que for julgada nula, ndao porque aos
demarcantes faltassem titulos habeis, mas por inob-
servancia d= formalidades processuais, e diferenga
entre a area calculada no memorial, e a avaliada pela
Inspetoria das terras.

5°) Certidao de procuragio em causa propria
com cessao de direitos e agao, passada pelos herdei-
ros de Julio Salenave ao Apelante, lavrada em 29 de
setembro de 1911 no cartério do Tabelido Alfredo
Melquiades de Freitas Leitao, no Rio Claro, Estado

de S. Paulo.

Esta certidao, extraida do original, e devida-
mente conferida, que oferecemos para substituir a
ptblica forma a fls. 291, comprova que os herdeiros
venderam ao Apelante as terras da Laranjinha, e da
Fazenda do Ribeirdao da Piracanjuba. (Doc. ° 6,
junto as razdes).

Portanto, pelas duas ordens de documentos
exibidos, provado ficou que o Apelante é senhor
exclusivo do imoével dividido, ou como sucessor
mediato, a titulo singular, de Jodo Francisco Pereira,
ou como cessionario e procurador em causa propria
de Francisco Manuel Rodrigues e sua mulher, e da
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viiva e herdeiros de jilio Salenave, cujos direitos
derivaram da posse de José Pereira Vogado.

Em complemento da prova, que acabamos de
fazer, oferecemos a apreciacdo do Egrégio Tribunal
mais os seguintes documentos, que muito esclarecem
a questao:

1°) Certidio do registro de Jodo Francisco
Pereira, feito na Secretaria do Govérno do Parana,
no qual se acha transcrita a posse do Laranjinha.
Piracanjuba, Araras, Cinzas e outros, pelo qual se
prova ser éle possuidor de tddas as terras com-
preendidas pelos rios acima, que as delimitam. (Doc.
n’ 7, junto as razdes) .

2°) Uma planta do Ribeirdo Bonito, requerida
3 Secretaria de Obras Publicas do Estado do Parana
em 25 de maio de 1916.

3°) Certidao de registro feito por Francisco
Antonio da Silva em 27 de maio de 1856 na paroquia
de Castro, que serviu de fundamento a legitimagao
pela qual foi expedido o titulo de propriedade junto
por certiddo a fls. 16 do 1° Vol. e que é copia do
registro de José Pereira Vogado, (doc. n* 8, junto as
razdes) mais antiga que aquéle outro.

* % %

Resta-nos agora provar que a Fazenda Ribeirao
Bonito estid compreendida dentro das terras, que
exclusivamente pertencem ao Apelante, segundo a
demonstracdo por nos feita, e terminada estard a
nossa tarefa.

Examinando-se cuidadosamente o esbog¢o a
fls. 342, doc. n° 12, que combina perfeitamente com
a planta tirada na Secretaria da Viagdao e Obras
Publicas do Estado do Parana, (doc. n® 8, junto a
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estas razdes) e também com o mapa levantado pelo
Agrimensor Hugo Nikol, e verificando-se nestes
mapas e plantas as divisas e limites da Fazenda
Ribeirao Bonito, marcados nas escrituras de vendas
a Fernandes Loureiro & Cia., ao Dr. Vicente Ma-
chado da Cunha Lima e outros, reconhecer-se-a,
sem possibilidade de érro, que as terras da referida
Fazenda estdo limitadas ao Norte pelo Rio Parana-
panema, a leste pelo Rio das Cinzas até encontrar
o Laranjinha, a oeste pelo Rio Tibagi, e ao sul pela
posse dos Congonhas, e do Laranjinhas.

Mas, se pelos documentos e escrituras do Ape-
lante ficou demonstrado de modo incontestavel, que
toda a vasta regido compreendida pelos rios Parana-
napanema, Cinzas, Laranjinha, e Tibagi pertence
exclusivamente ao Comendador Manuel Domingos
da Costa, 6bvio é que a Fazenda Ribeirdo Bonito lhe
pertence como parte integrante, que é, desta vasta
regiao.

Onde, pois, poderiam os Apelantes encontrar
nesta regiao terras para dividir e demarcar, como
suas?! A menos que o Comendador Manuel Domin-
gos da Costa, ou qualquer dos seus antecessores, as
tenha vendido aos Apelados demarcantes, a sua
situacdo, como proprietarios da Fazenda Ribeirdo
Bonito, ndo se pode explicar pelos meios regulares, e
legais.

Ora, desde que ndo ficou provado por nenhum
dos documentos apresentados pelos demarcantes que
as terras do Ribeirdo Bonito tinham sido compradas
por éles ao Apelante ou a seus antecessores, a
conseqiiéncia rigorosamente légica e imediata é que
os Apelados ndo tém dominio nas referidas terras,
faltando-lhes dest'arte o elemento imprescindivel e
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basico para proporem a presente agao no juizo
divisorio.

* T X

Terminando, podemos, em sintese, afirmar que
nulas sio a divisio e demarcacao feitas na Fazenda

Rio Bonito:

a) por incompeténcia da justi¢a, que as pro-
cessou e julgou;

b) por inobservancia e violagdo dos preceitos

da Lei n° 720, de 5 de setembro de 1890, que regula
a divisdo e demarcacao das terras particulares;

c) por nao terem os demarcantes dominio nas
terras divididas, dominio que pertence exclusivamente
ao Apelante, inico que podia requerer a divisdo e
demarcacio nas terras do Ribeirao Bonito.

* * X

O Apelante espera, esclarecida como se acha a
questdo, e com os aureos suplementos déste Vene-
rando Tribunal, que se dé provimento a apelacao
para se julgarem nulas a divisdo e demarcacao feitas
na Fazenda Ribeirao Bonito, condenando-se nas

custas os Apelados.

Assim decidindo, o Colendo Tribunal honrara a
sua alta missdo, respeitando a lei, e distribuindo,
como costuma,

JusTICA
Rio de Janeiro, 2 de agoésto, 1916
Rur BArBOsA

Josié JoaQuiMm DE PALMA
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Parecer

Se o conselho administrativo, na Associacdo dos
Empregados no Comércio do Rio de Janeiro, se
compde de vinte e trés membros, como dispde formal-
mente o art. 25 dos seus Estatutos,

€ SE,

dentre ésses virte e trés membros do mesmo
conselho, se reaunciaram onze, como se expde na
consulta,

claro esta que ndo renunciou a maioria do dito
conselho;

porquanto

a maioria, isto é, a wmaioria absoluta (a tnica de
que se pode cogitar na espécie), consta da metade
mais um do total da coletividade,

e, por consequencia,

um corpo formado por vinte e trés unidades, sao
necessarias, pelo menos, doze, para constituir maioria.

Esta evidéncia, de carater estritamente aritmé-
tico, nio é suscetivel de contestacao; tanto mais
quanto a lei social, os estatutos da associagao deter-
minando, no art. 27, o menor numero de membros,
com que o Conselho Administrativo exercera as suas
fungdes, lhe definz explicitamente o dos que devem
compor a sua maioria:
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“O conselho administrativo ndo podera funcio-
nar em sessio, sem que se achem presentes, pelo
menos, doze membros, dos quais seis deverao perten-
cer as comissdes .

Na hipétese, ao que nos diz a consulta, sé dois,
dos onze renunciantes, sao diretores.

Logo, os outros nove sao membros das comis-
sOes.

Restam, portanto, somente trés ou doze, entre
os quais deviam estar distribuidas as comissoes

(art. 25, § 1°).

Ora o art. 27, pouco ha transcrito, ndao permite
que o Conselho Administrativo funcione em sessao,
quando nao comparecam seis, pelo menos, dos asso-
ciados pertencentes as comissoes.

As condicdes ali articuladas sao duas:

1) presenca, quando menos, de doze dos
membros do conselho;

2°); assisténcia, entre ésses doze, de seis,
quando menos, dos membros das comissdes.

Logo, no caso, embora a reniincia deixasse
subsistente a maioria dos membros do conselho, nao
deixou, entre ela, os seis membros das comissoes,

por ésse texto exigido, para que o conselho se possa
congregar em Sessao.

E, sendo assim, o conselho administrativo esta
impedido, juridicamente, de se reunir em sessao, nao
porque lhe falte a maioria dos seus membros, mas
porque no seio desta maioria ndo existem os seis
membros de comissdes requeridas pelo art. 27 para
que ela possa funcionar.
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2*?

A hipotese, como se vé, se nao é, como nao ¢, a
de falta de maioria a esta equivale em absoluto; visto
como a maioria existente nao se pode reunir para
deliberar, por lhe faltar a condi¢ao, para isso essen-
cial sequndo o art. 27, de encerrar entre os seus
membros seis membros de comissdes.

Se, 4 mingua désse requisito, “o conselho admi-
nistrativo nao pode funcionar em sessao , Obvio &
que ndo podera exercer as fungdes a éle cometidas

pelo art. 29, letra h, conforme ao qual

ao conselho administrativo compete preencher as vagas, que
se derem na diretoria ... por meio de eleicao entre os
membros do conselho, que se acharem em efetividade

E do mesmo modo como nao pode exercer essa,
ndo podera exercer nenhuma das suas demais fun-
coes, enumeradas no art. 29, visto como, sendo tédas
elas de carater coletivo, sO0 em assembléia do conse-
lho, s6 pelo conselho em sessdao legal se podem
exercer.,

3?

Para éste singular encalhe ndo se nos depara,
no complicado sistema dos estatutos, outro remédio
sendao o que implicitamente nos oferecem o art. 38,
letra c, e o art. 70, § 5°.

No art. 38, letra c, se estatui que

compete ao presidente convocar a Assembléia Deliberativa,
quando o Conselho Administrativo tiver deixado de se reunir
em numero suficiente para funcionar, durante trés sessoes
seguidas

Se, quando o Conselho Administrativo deixar
de se reunir em trés sessdes consecutivas, cabe ao
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presidente convocar a Assembléia Deliberativa, para
acudir a tal emergéncia, e a remediar, com maioria de
razdo a essa mesma autoridade social (o presidente)
cumprird proceder a convocagado da Assembléia
Deliberativa, quando, como na espécie vertente, o
Conselho Administrativo se achar reduzido a cir-
cunstancias de se ndao poder nunca mais reunir em
sessao, enquanto nio reconstituido,

O art. 70 declara ser

da competéncia da Assembléia Deliberativa nomear, no caso
da rentncia da maioria do Conselho, uma Comissao Diretora,
para substitui-lo até a eleicao e posse do ndévo conselho, que
se efetuardo no prazo maximo de sessenta dias.

Semelhantemente, a disposi¢do do art. 87 nao
cogita, expressamente, sendo de “quando a maioria
do Conselho Administrativo resignar o seu mandato”

Mas ao fato de resignar “a maioria o seu man-
dato é absolutamente idéntico, nos seus efeitos sébre
a vida legal da associagdo, a hipotese, verificada
aqui, de resignarem o mandato onze membros do
Conselho Administrativo entre os quais mais de seis
fazem parte das suas comissées .

No primeiro caso mandam os arts. 70, § 5° e 87
proceder a nova eleicio do Conselho Administrativo,
porque éste, reduzido & minoria dos seus membros,
ja ndo pode funcionar.

No segundo, igualmente, ja nao pode éle fun-
cionar; porque, embora nao esteja em minoria quanto
ao numero total dos seus membros, em minoria esta
quanto ao numero de membros, pertencentes as
comissdes, de que a maioria legalmente necessita,
para lhe ser licito o funcionar,
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Logo, o preceito explicitamente formulado a
respeito do primeiro caso abrange, implicita e neces-
sariamente, o segundo.

49

Resumindo e concluindo, pois responderemos:

Quanto ao segundo quesito:

N3ao. Nao se da, na espécie, o caso de poderem
as vagas ocorrentes ser preenchidas pelo presidente
da Associacao em conformidade com o art. 28, assim
como nao se da o caso de se aplicar o art. 29, letra h,
pelo qual ao Conselho Administrativo compete pre-
encher, por meio de elei¢do entre os seus membros,
as vagas ocorridas na Diretoria.

N3ao é, dizemos, o caso de se aplicar o art. 29,
letra h; porquanto, estando o Conselho Administra-
tivo inibido, legalmente, de se reunir, uma vez que
nove dos seus membros, pertencentes as comissoes,
resignaram os seus lugares, ipso facto nao pode
exercer uma funcdo so6 exercivel em assembléia
reunida.

Também ndo é o caso de recorrer ao art. 28,
preenchendo, como se figura na consulta, o presi-
dente mesmo as vagas abertas no Conselho Admi-
nistrativo.

Nao o é, por varias razdes.

Primeira, porque, das onze vagas ali verificadas,
duas sio de membros da Diretoria; e tais vagas
formalmente determina o art. 29, letra h, que ao
Conselho Administrativo é que cabe preenché-las.

Segunda, porque o art. 28, declarando que as
vagas dadas no Conselho Administrativo serao
ocupadas pelos suplentes, na ordem da sua votagao
e, sendo esta igual, na antiguidade, segundo a escala
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da matricula, ndo encarrega ao presidente a atribui-
cdo de proceder a tais averiguagdes, provendo nos
cargos os suplentes, a quem competirem, e, se
siléncio dos estatutos, o mais seguro é nao reconhecer
tal autoridade sendao ao Conselho Administrativo,
quando éste se ache no exercicio livre das suas
funcoes.

Mas, como a circunstancia de serem resignato-
rios mais de seis membros das comissGes, a que se
refere o art. 25, tolhe absolutamente ao Conselho
Administrativo, pelo disposto no art. 27, a possibili-
dade legal de funcionar, claro esta que, na hipétese,
nao lhe pode caber a éle o desempenho da funcao,
prevista no art. 28, de designar suplentes, a quem
toquem as vagas no seio déle abertas.

Logo, nao competindo tal atribui¢do ao presi-
dente, nem podendo ser exercida pelo Conselho
Administrativo, ou nao havera solucao legal para a
espécie, o que condenaria a associagdo a uma parali-
sia irremediavel, ou havemos de ir buscar a solugao
almejada e indispensavel na competéncia da Assem-
bléia Deliberativa, deixando o art. 28, por juridica
e materialmente inaplicavel, para nos acolhermos as
normas estatuidas no art. 38, letra ¢, no art. 63, no
art. 70, § 5° e no art. 87, na combinagao dos quais
resulta que, ndo havendo no Conselho Administra-
tivo, maioria capaz, como no caso a nao ha, por
serem demissionarios nove membros das comissdes, a
Assembléia Deliberativa é o poder a quem cabe o
provimento dos cargos desocupados.

Quanto ao primeiro quesito:

Sim. O presidente pode e deve convocar,
apoiado no art. 29, letra r e no art. 63, a Assembléia
Deliberativa, para tomar conhecimento das renin-
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cias, ndo porque sem O Seu assentimento se nao
consumem as vagas, mas porque s6 a ela incumbe
acudir com remédio a situacdo de extrema difi-
culdade, que as rentincias criaram.

Petropolis, 18 de abril, 1916.
Rur Barsosa
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Ultima lauda, manuscrita, de punho do Auwfor, do parecer
adiante reproduzido

(Cépia fotostatica existente na Casa de Rul BARBOSA)



PROPOSTA

Em 1907 Moreira Roris & C. registraram a marca junta
sob n? 1, podendo éles alterar-lhe as dimensdes e cores,

Em 1916 requereram o registro da que, sob n° 2, também
acompanha a presente proposta.

A Junta Comercial lho negou sob o fundamento de que
ela era imitagdo de uma outra, a de Zeferino José da Costa
& C., inclusa sob n? 3.

O elemento figurado da segunda é o mesmo que o da
primeira: S. Jorge a cavalo.

O mesmo se da com os elementos verbais: os da segunda
sdo quase iguais aos da primeira, tendo aquela apenas a
mais, no centro, as palavras — «Black Jorges» — Black,
relativa a qualidade (preta) do produto (cerveja) e Jorges,
referente a S. Jorge.

Isto posto, pergunta-se:

Moreira, Roris & C. tinham necessidade de registrar a
marca n? 2!

Se Moreira, Roris & C. podiam mudar as dimensdes e
as cores da marca n® 1, o simples acréscimo das palavras —
«Black Jorges» — para o fim aludido, poderia justificar a
denegagao do registro, quando todos os elementos verbais
e figurados sdo quase os mesmos que os da primeira?

Para se nao confundir a marca n® 2, de Moreira, Roris
& C., com a de n? 3, de Zeferino José da Costa & C., sera
porventura preciso um exame atento das duas, tendo uma
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S. Jorge a cavalo, e outra um homem desmontado, barbado,
e com um copo de cerveja em uma das maos? Esses dois
elementos figurados ndo se diferenciam logo a primeira vista’

Vai, separado, o parecer, nesta data, em dez
paginas manuscritas, de meu punho.

Petrépolis, 28 margo, 1916.
Ruir BARBOSA



Parecer

Os consulentes apresentam, nas estampas que
lhes acompanham a consulta, duas marcas de fabrica
usadas nos produtos de sua casa: a primeira, sob o
n’ 1, registrada, em 1907, sem objegdao; a segunda
sobre que ora se questiona, por lhe ter negado
registro a Junta Comercial, entendendo que ela
constitui imitacdo de outra, pertencente a razao social
de Zeferino José da Costa & Cia., de que se junta
um exemplar, colado também, sob o n* 3, no anexo
a consulta.

Cotejadas as duas primeiras, ambas da firma
consulente, entre elas se encontra quase identidade
no emblema e na matéria dos dizeres.

O emblema é a imagem eqiiestre de S. Jorge,
na postura tradicional de dar morte ao dragao
vencido.

Em ambas essas marcas, a saber, as de Moreira,
Roris & Cia., que sdao consultantes, a figura emble-
matica é, nos tracos essenciais, a mesma, diferen-
cando-se apenas em nio haver, na segunda, o escudo
verde, que na primeira a circunda, e em que, numa,
as palavras “Marca registrada” se acham, divididas.
a esquerda e direita do cavaleiro, na outra tédas a
sua esquerda. Mas estas diversidades acessérias nao

alteram o carater do debuxo e a sua impressao visual.
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Quanto aos dizeres, a marca n° 1 contém os
seguintes:

Féabrica de Cerveja Internacional,
Moreira Roris & Cia.

Telefone n? 1524.

Praca Tiradentes, 66

Rio de Janeiro.

As quais acresce, debaixo do emblema, o distico
“S. Jorge” e, sotoposta a estas, em caracteres grau-
dos, a palavra "Preta”.

Désses dizeres, na sequnda marca, s6 se elimi-
nou de todo o adjetivo “Internacional”’, o qualifica-
tivo “Preta”, alusivo a cerveja rotulada, substituiu-se
pelo seu equivalente inglés de “Black”, e o nome de
“S. Jorge" se modificou no de “Jorge”.

A segunda marca, portanto, vem a ser, com
relacido a primeira, uma variante, que dela deriva
naturalmente, e que, alterada, na reprodugao, em
pontos ndo capitais, conservou, sob ésses dois aspec-
tos, do original reproduzido os elementos, que 9
caracterizavam.,

Considerada, pois, quer a respeito do emblema,
quer a respeito dos dizeres, que a formam, a segunda
marca nao quebrou a tradicdo da primeira; antes,
com ligeiras modifica¢des, a manteve.

Quais sao, logo, as inovagbes, por onde a
segqunda marca de Moreira Roris & C. desmereceu o
registro, que a primeira obtivera?

Alega-se que por imitar outra marca, mediante
a qual se assinalam os produtos de outra cervejaria:

a de Zeferino José da Costa & C.

Vejamos com que fundamento se possa autori-
zar esta maneira de ver,
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Pelo que toca aos dizeres, os da marca preten-
samente imitada sdo éstes:

Cerveja Forte e Estomacal.

Telefone 120, Norte.

Black Princess.

Zeferino José da Costa & Cia.

Rua Visconde de Itatina, 29.

Premiada na Exposi¢cio Nacional de 1908 com medalha

de ouro.

Um s6 désses dizeres ndo ha, que se aproxime
a qualquer dos da marca recusada.

A ela e a de que ela se diz ser imitacao, unica-
mente é comum uma palavra: a palavra “Black”,

Mas, na marca de Zeferino José da Costa
& Cia., a ésse adjetivo se seque o vocabulo “Prin-
cess , compondo a denominacdo “‘Black Princess”,
ao passo que, na marca de Moreira, Roris & Cia.,
o nome subseqiiente a “"Black”™ é “Jorges”, e "Black
Jorges” a denominagdo formada pelo conjunto dos

dois.

Depois, na primeira dessas marcas, o distico
“"Black Princess” estd impresso em grossas letras
brancas, e na segunda em grandes letras doiradas.

Nem mesmo na configuracdo dos caracteres
tipograficos se parece o "Black Jorges” ao “Black
Princess”’. Os desenhos dos tipos sdo diversos, e, na
marca de Zeferino José da Costa & Cia., as letras
obliquam tddas para a direita, entretanto que, na
marca de Moreira, Roris & Cia., s3o rigorosamente
verticais.

Pelo que respeita ao emblema, a diversidade,
entre a marca inculcadamente imitante e a que se
alega imitada, é profunda, total, absoluta. Ao sim-
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bolo de S. Jorge, a cena classica da sua vitéria sébre
o dragao, debuxada na marca de Moreira, Roris
& Cia., se contrapde, na de Zeferino José da Costa
& Cia., a figura de um bebedor, metido num jaleco
de xadréz, gorro ou carapuca a cabecga, copo espu-
mante de cerveja na mao direita e a esquerda erguida
num gesto oratorio.

Que é o que resta por encarar no confronto?

Resta o colorido e a sua disposigao.

Em ambas as marcas a margem, da parte de
cima, da de baixo e da da direita, é estampada em
vermelho.

Mas as palavras impressas nesse vermelho sao
inteira e conspicuamente diversas.

L

Em uma, da parte de cima, o que se 1&, ¢é
“Cerveja Forte e Estomacal’. Na outra: “Fabrica
de Cerveja’.

Em uma, do lado de baixo, o que se encontra, é:
“Zeferino Jos¢é da Costa e Cia. Rua Visconde de
[tatina, 29”. Na outra: “Moreira, Roris & C. Rio de

Janeiro”.

Em uma, a direita, o que se acha, é: “Telef. 120,
Norte. Premiada na Exposicdo Nacional de 1908
com medalha de ouro”, e as duas faces dessa meda-
lha, verso e anverso, gravadas em oiro, cercadas
por essas palavras em caracteres negros. Na outra,
em letras brancas, simplesmente éstes dizeres: 66

Praca Tiradentes 66. Telef. 1524", sem medalha.

Nem sequer, porém, essa margem vermelha,
tomada tinicamente no seu colorido, podera confun-
dir-se de uma a outra marca; visto como, na de
Zeferino José da Costa e Cia., a faixa vermelha corre
entre dois tragos brancos, e, ao longo do que lhe
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esta da parte de fora, ainda se estende, pelos quatro
lados, uma grossa risca negra, ao passo que, na
marca-de Moreira, Roris & C., a lista vermelha tem
por cercadura apenas, da parte exterior, um trago
dourado.

Mas, numa e noutra marca, o vermelho forma
somente a moldura do quadro, o caixilho da estampa,
que éle encerra, que lhe constitui o fundo, e que a
domina. Ora ésse fundo, saliente entre a faixa
vermelha, que o encerra, fundo onde sobressai a
designagdao do produto rotulado, é cér de oiro vivo
na marca de Zeferino José da Costa e Cia., e azu!
retinto na de Moreira, Roris & C.

Sobre o oiro vivo se destaca, na primeira dessas
marcas, a denominacao ‘'Black Princess’ em letras
brancas, e, na outra, sdbre o azul escuro, a designa-
cao “Black Jorges” em caracteres doirados.

Nio é so, portanto, diversidade, mas contraste,
o que se nota entre as duas marcas. Ou se encarem
no seu conjunto, ou nos seus elementos componentes,
nio ha, creio eu, entre elas engano possivel. Postas
lado a lado, tudo as diferenca. E, para supor que,
consideradas apartadamente, se possam tomar uma
pela outra, necessario sera imaginar desaten¢ao mui
grande ou meméria muito ruim entre os clientes désse
produto.

Nem “Black Jorges” ¢ suscetivel de se confun-
dir com “Black Princess”, nem um grosso letreiro
dourado com um grosso letreiro branco, nem um
fundo em azul marinho com outro em oiro reluzente.
Duas estampas tdo desirmas como isto, basta a
primeira vista, para as distinguir, quando juntas, e
para nao as confundir, quando separadas, a memoria
ordinaria no comum da gente.
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Em suma: as duas marcas sao inconfundiveis.
Nao ha, por conseqiiéncia, fundamento para a dene-
gacao do registro.

Tal o meu parecer.

Petréopolis, 28 de margo, 1916

Ruir BARBOSA
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NOTA DO REVISOR

Dispunha a Constituicao de 24 de fevereiro de 1891,
em seu art. 72, § 6° que o ensino ministrado nos estabele-
cimentos publicos seria leigo. Por outro lado, no § 7¢, do
referido artigo, concernente a declaragao de direitos, vedava-
se subvencao oficial, e, bem assim, qualquer relagdo de
dependéncia, ou alianca do govérno da Unido, ou dos
Estados, com culto ou igreja fosse qual fosse a confissao.

A auséncia de clausula em que ficasse patenteado nao
abranger a proibi¢do os casos de cooperagdao, no interésse
do bem comum, de reciprocas concessdes, ocasionou orienta-
cdo tendente a interpretar-se literalmente dispositivos tais.

Conhecia Rul BArBosA profundamente a questdo, pois
desde sua campanha no Diirio de Noticias, em 1889, durante
o periodo em que o dirigiu, sempre pugnou pela separagao
da Igreja do Estado, o que, alias vinha de mais longa data,
por assim dizer, desde 1876. Sufragava Rui a tese da igreja
livre no Estado livre, Libera Chiesa in libero Stato, segundo
cAVOUR (cf., entre outras passagens, Queda do Império,
I, p. 277, ed. de 1947). Culminou essa ordem de considera-
¢des com o advento do decreto n® 119-A, de 7 de janeiro de
1890, pelo qual foi estabelecida a plena liberdade de cultos
e decretada a separagdo entre a Igreja e o Estado. Tal
decreto do Govérno Provisério, referendado por todo o
Ministério, foi redigido da primeira a tltima linha pelo Conse-
lheiro Rur BARBOSA, sendo de seu punho o préprio autégrafo.
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Pretendiam alguns intérpretes conferir sentido extremado
ao texto constitucional, surgindo, assim, controvérsia entre a
antiga Prefeitura do Distrito Federal e o Mosteiro de Sao
Bento. Foi, entdo, pedida a opinido do Autor, que se pronun-
ciou na conformidade do parecer adiante publicado.



Parecer

I

1. — A constituicdo imperial de 1824, a que,
em 1891, sucedeu a nossa atual constitui¢ao repu-
blicana, definia, no seu art. 5° a politica religiosa do
regimen extinto, prescrevendo: ‘A religido catolica
apostoélica romana continuara a ser a religido do Im-
pério. Todas as outras religides serdao permitidas
com seu culto doméstico ou particular, em casas para
isso destinadas, sem forma alguma exterior de
templo™ .

Continuara a ser, diz a carta de 25 de margo,
a lei fundamental da monarquia brasileira. Nao é
uma situagdo, que se cria, mas uma situagao que se
confirma e mantém. A situacdo do catolicismo no
Império do Brasil é, pela constituicdo das novas
instituicdes, uma continuagao apenas da que essa

confissao religiosa tinha sob a monarquia portuguésa.

2. — A dinastia constitucional, na carta outor-
gada a nova nacionalidade, se reserva as mesmas
prerrogativas, que o regalismo dos tempos coloniais
tdo enérgicamente realgava nas ligbes de MELO
FrEIRE: “Suprema principum potestas ad res quoque
sacras, ad ecclesias, et ecclesiasticorum bona, ad
ecclesiastica negotia, et ad ipsas clericorum et episco-
porum sacratissimas personas sese extendit” . (Inst.

Jur. Civ. Lusit., lib. I, tit. V, § 1°).
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E o jus principis circa sacra, entao inconcusso
no direito patrio. “Nemo hodie est, qui regem circa
potestatem non agnoscat . (Ibid.) E o consércio da
religido com o Estado. E a consagragao temporal da
igreja previlegiada. E o padroado, com o placito
régio, o recurso a corda, a intervengao do principe
no provimento dos curatos e prelazias. E a participa-
cao do clero no orcamento do Estado. E o culto
publico monopolizado pela confissdao protegida. E a
incapacidade politica dos adeptos das religides hete-
rodoxas. Sao as leis de mdo morta.

3. — Por isso o art. 5° da constituicio do
Império ndao permite a tddas as outras religides senao
o culto doméstico ou particular. Por isso o seu art.
95, § 3%, declara inabeis, para ser deputados, “os que
nao professarem a religido do Estado”. Por isso a
primeira das coisas, que, segundo o seu art. 102, o
imperador, “antes de ser aclamado”, prestara jura-
mento de manter, é “a religido catdlica apostélica
romana . Por isso, consoante o art. 106, o mesmo
juramento prestara, em completando quatorze anos
de idade”, o herdeiro presuntivo do trono. Por isso
quer o art. 127 que igual juramento se defira ao
regente, ou a regéncia, prepostos ao govérno do
império durante a menoridade do principe reinante.
Por isso manda o art. 141 que o mesmo jurem, nas
maos do imperador”, os conselheiros de Estado. Por
isso, entre as atribui¢des do chefe do poder executivo,
a que o art. 102 averba, logo em segundo lugar,
ap6s a de convocar a assembléia geral, é a de
“nomear os bispos e prover os beneficios eclesias-
ticos”. Por isso os arcebispos e bispos terdo foéro
privilegiado no mesmo tribunal, o supremo tribunal
de justica, onde gozardo a regalia de ser julgados os
presidentes de provincia, os membros do corpo diplo-
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matico e os magistrados superiores. (L. n® 609, de
18 de agosto de 1851, art. in.)

4. — Tal a organizacdao de auxilio mutuo e
mitua dependéncia entre a Igreja e o Estado, que a
constituicio do névo regimen, hoje em vigor, extin-
guiu e substituiu, quando, no art. 72, §3§ 3°, 4°, 5°,
6° e 7°, estatuiu:

Todos os individuos e confissdes religiosas podem
exercer publica e livremente o seu culto, associando-se para
ésse fim e adquirindo bens, observadas as disposi¢des do
direito comum,

A Repiblica s6 reconhece o casamento civil, cuja cele-
bragao sera gratuita.

Os cemitérios terdo carater secular, e serdo administra-
dos pela autoridade municipal, ficando livre a todos os cultos
religiosos a pratica dos respectivos ritos em relagao aos seus
credos, desde que nao ofendam a moral piblica e as leis.

Sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos,

Nenhum culto ou igreja gozara de subvengado oficial,
nem tera relacdes de dependéncia ou alianga, com o govérno
da Unido, ou o dos Estados.

Disposi¢oes estas que se completam com a do
art. 11, n® 2°, onde se institui que

é vedado aos Estados. como a Unido:

estabelecer, subvencionar, ou embaracar o exercicio de
cultos religiosos,

5. — Ao mesmo tempo desapareceram das
condi¢des constitucionais de ilegibilidade as restri-
cOes ligadas a profissdo de crengas religiosas (arts.
70, 71), e perdeu o carater de juramento, o zélo de
um culto oficial, o compromisso assumido quer pelos
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membros da camara ou do senado, quer pelo chefe
do poder executivo, no ingresso as suas fungoes,
quer pelos demais funcionarios, (Arts. 21, 44 e 82).

6. — Tal, no seu conjunto, o sistema, em que,
presentemente, se moldam, entre nés, as relagbes
entre a comunidade, nas suas varias expressoes
politicas ou administrativas, Unido, Estados, Muni-
cipios, e os diferentes cultos, religides, confissdes,
igrejas, coletivamente encarados, ou considerados
individualmente em cada um dos seus religionarios,
sequidores e professantes.

Essas normas entendem, por um lado, com os
individuos, tomados cada um de per si, ou reunidos
nos agrupamentos voluntarios de aspecto confessio-
nal, em que éles se juntam, — fundagdes, corpora-
¢des, associacdes de toda a ordem, e, por outro, com
essas grandes entidades organicas de existéncia per-
manente, de vocacao espiritual, de natureza alheia
a politica terrena, no grémio de cada uma das quais
cada credo ou simbolo de uma fé retine os seus

crentes.

No tocante aos individuos, os psincipios formu-
lados na constituicdo de hoje

1°) lhes reconhecem a todos éles a liberdade
absoluta de adotar, professar e observar quaisquer
crengas religiosas;

2°) lhes atribuem faculdade ilimitada, para as
exercerem publicamente sob a forma de cultos;

3°) lhes asseguram, para ésse fim, o direito
mais amplo de se associarem;

4°) lhes equiparam essas associacOes as de
direito comum, autorizando-as, como as associagdes
de direito comum, a adquirir coletivamente bens de
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qualquer natureza, té-los sob seu dominio, e déles
dispor;

5°) os isentam, na constituicio da familia, da
obrigacdo do casamento religioso;

6°) os admitem, qualquer que seja a sua fé, a
todos os cargos publicos, de eleicao ou nomeagao,
nacionais, estaduais, ou municipais.

No concernente as varias confissdes religiosas,
Os nossos preceitos constitucionais estabelecem:

1°) que “nenhum culto ou igreja gozara de
subvencao oficial”’;

2°) que nenhum culto ou igreja “tera relagdes
de dependéncia com o govérno da Unido, ou o dos
Estados’’;

3°) que nem com o govérno da Unido, nem
com o dos Estados tera relacdes “de alianga” ne-
nhum culto ou igreja;

4°) que nenhum culto ou igreja tera parte em
"0 ensino ministrado nos estabelecimentos ptblicos”.

7. — Eis os térmos em que se fundou e orga-
nizou a secularizacao do nosso direito constitucional.
Por éles todas as religides e cultos, entre nds, sao
iguais perante a lei. Sequndo éles, de abragar quais-
quer religides, e observar quaisquer cultos, gozam
os individuos, entre nés, da mais plena liberdade. E,
para afiancar essa liberdade com relagao a tédas as
religides, a todos os cultos, para garantir, entre todos
os cultos, entre tddas as religiGes, essa neutralidade,
se firmou a regra de que nenhum culto ou igreja
gozara de subvencio oficial, nenhum culto ou igreja
tera relacdes de dependéncia com o govérno, nenhum
culto ou igreja terda com o govérno relagdes de
alianca, e o ensino ministrado nos estabelecimentos
publicos sera leigo, isto é, se praticara sem o con-
curso de nenhum culto ou igreja.
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8. — Esta regra, porém, esti bem nitidamente
caracterizada, na sua expressdo e extensdo, pelos
proprios térmos do enunciado, em que se declara.

O seu propdsito, literalmente explicito nésses
térmos, foi acabar com “a dependéncia’, em que
outrora estavam, os cultos para com o Estado e, até
certo ponto, o Estado para com os cultos; foi dissol-
ver “a alianca”, que dantes existia, entre o Estado e
a Igreja, entre a Igreja e o Govérno; foi extinguir a
subvencao oficial, de que antigamente gozava o culto
catélico, a igreja catoélica romana, vedando que, de
futuro, outras igrejas ou cultos percebam subvengdes:
foi proibir que, nos estabelecimentos publicos, ©
ensino se ministre com a colaboracdo de igrejas e
cultos, ou embebido nas influéncias religiosas que
déles emanam.

9. — Violadas estardo, pois, essas determina-
cOes constitucionais, tdda a vez que se pretenda lo-
cupletar com uma subvencdao qualquer igreja ou
culto. Violadas se achardao essas interdi¢des consti~
tucionais, tddas as vézes que se estabelecam relagdes
de alianca ou dependéncia entre algum culto ou
igreja e o govérno do pais, de um Estado, ou de
uma municipalidade. Violadas serdo essas proibigdes
constitucionais, tdda a vez que no ensino fornecido
por um estabelecimento publico, federal, estadual ou
municipal, se dé entrada a uma igreja, a um culto, a
uma religido.

Nem a Unido, nem os Estados, nem as munici-
palidades poderao subvencionar religides, cultos, ou
igrejas, travar com alguma das confissdes religiosas
existentes relacdes, que venham a importar em ali-
anca do govérno com uma igreja ou um culto, que os
subordinem ao poder publico, que revistam o poder
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publico de ascendente sdbre éles, nem franquear o

ensino dado nos estabelecimentos publicos a agao
désses cultos, dessas igrejas, dessas religiGes.

10. — Além dai ndo vao os textos constitucio-
nais, que regem a matéria. A constituigao nao forma,
néste assunto, um lango de muralha chinesa, que se
oponha a tédas e quaisquer comunicagdes, a toda e
qualquer correspondéncia, a todo e qualquer contacto
entre o govérno e as igrejas, entre a religiao e o
Estado, a administracdo, o poder publico nas suas
diferentes esferas. Ndo se opde ela em absoluto a
tddas as relagdes, de qualquer género que sejam,
entre os cultos ou igrejas e a Unido, os Estados, as
municipalidades.

As relagbes das igrejas ou cultos com o govérno,
que o nosso direito constitucional tolhe, como se vé
dos topicos citados, as relagdes que éle exclui, e veda,
sdo as indicadas, as definidas, as condenadas nésses
textos: as relagdes, que submetam, por lagos de
dependéncia, as religidbes ao govérno, ou o govérno
as religides; as relagdes que tecam entre as igrejas
e o govérno vinculos de alianca; as relagbes que
coloquem qualquer dos cultos na condi¢do de culto
subvencionado; as relag¢des que introduzam cultos ou
igrejas nos institutos publicos de ensino; as relagdes,
que estabelecam culto religiosos, os subvencionem,
ou embaracem o exercicio da sua liberdade. (Art. 12,
n® 2.)

11. — Verificar-se-a, por ventura, na espécie
da consulta alguma dessas eventualidades vedadas
pela constitui¢do brasileira? Dar-se-a que o ato, sébre
que versa a consulta, (*) ponha algum culto ou
igreja em relagGes de dependéncia com o govérno mu-

(*) HA no avulso uma incorre¢do, que discrepa do manuscrito,
nesta parte corretissimo.
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cia de algum culto ou igreja? Resultara do ato argiii-
do vér-se o govérno déste municipio em rela¢des de
alianca com alguma igreja, ou algum culto? Consti-
tuira ésse ato subvengdo a um culto ou igreja? Tera
o govérno municipal, mediante ésse ato, estabelecido
ou concorrido para estabelecer um culto religioso?
Embaracara com éle o exercicio de outros cultos?
Convertera, por meio désse ato, de leigo em religioso
o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos
municipais?

Sao as hipoéteses de inconstitucionalidade resul-
tantes do art. 11, § 2% e do art. 72, §§ 6° e 7° da
constituicdo. Precisamente do art. 72, §8 6° e 7°, da
constitui¢do é que se vale a procuradoria dos feitos
da fazenda municipal, para acusar de inconstitucio-
nal o ato, que se discute.

A mim, porém, me parece de evidéncia que a
semelhante ato ndo se ajustam nem os textos da
nossa constituicao no art. 72, §§ 6° e 7°, nem o do seu
art. 11, § 2°, nem nenhum dos outros, acima citados
(n® 4), nos quais o nosso codigo politico define as
relacdes proibidas entre os diferentes govérnos exis-
tentes no pais e as igrejas ou cultos.

12. — O fato ocorrente vem a ser éste. O con-
selho municipal déste distrito deliberou reduzir de 12
a 6% o imposto predial incidente nos bens do patri-
ménio do Mosteiro de S. Bento do Rio de Janeiro,
enquanto fosse ali mantido o instituto de humanida-
des, comprometendo-se o Mosteiro a ndo suspender
as aulas désse estabelecimento sendo durante as
férias, limitadas com o consenso da prefeitura, ou
dado caso de férca maior, reconhecido por essa
autoridade, e a preencher as vagas abertas no corpo
docente daquela instituicio de acérdo com as regras
estabelecidas nésse ato da municipalidade.
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O prefeito vetou a deliberagdo do corpo legis-
lativo municipal. Mas o senado aprovou-a, rejeitando
o veto do prefeito; a deliberagao do conselho foi
promulgada mediante o decr. n® 926, de 24 de outu-
bro de 1902, e, em estrita conformidade com os
térmos désse decreto, o Mosteiro manteve, sem inter-
rupgao, o curso gratuito do instituto de humanidades,

desenvolveu-lhe as proporg¢des, submeteu a duragao
das férias a um regulamento adotado com o aprazi-
mento da prefeitura, observou, em suma, e até agora
parece que o ndo acoimaram de ter violado as
exigéncias da lei municipal, de cujo cumprimento
dependia, sequndo ela, para o Mosteiro, a aquisi¢ao
do direito ao abate na importancia do impdsto pre-
dial, por éle devido.

Ao cabo, porém, de um ano, um ato da prefei-
tura, meramente dela, o decr. n® 460, de 31 de
dezembro de 1903, rescindindo o acérdo estipulado
com o Mosteiro de S. Bento, pelo conselho municipal,
no decr. legislativo n* 926, de 24 de outubro de 1902,
o revogou, estribando &sse arbitrio, que nos dava o
espetaculo singular de uma deliberagdo legislativa
declaradamente revogada por uma deliberagao admi-
nistrativa, ja no art. 3° do préprio decreto legisla-~
tivo, assim administrativamente revogado, ja na lei
federal n* 1.101, de 19 de nov. de 1903, art. 3°,
letra F.

Mas a prefeitura mesma, anos depois, reconhe-
cendo o excesso, que cometera com o decr. n® 460,
de 31 de dezembro de 1903, o ab-rogou, dando-o
por inexistente, no decr. n’° 775, de 27 de abril de
1910; e, aos 10 de agosto désse ano, celebrou com o
Mosteiro de S. Bento o contrato exarado no térmo
dessa data, onde ,consignadas as estipulagdes pres-
critas no decr. legislativo municipal de 24 de outubro
de 1902, se convencionou que a municipalidade resti-
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tuiria ao Mosteiro o excesso, por éle pago, de impos-
to predial desde janeiro de 1904 até dezembro de
1909, conservando-se o saldo, que, a ésse titulo, lhe
tocasse, em depésito nos cofres municipais, a fim de
lhe ser ulteriormente levado a conta no pagamento
da contribuicio predial, e o Mosteiro desistiu de
tdda e qualquer satisfacdo de perdas e danos resul-
tantes da culpa, em que incorrera a municipalidade,
expedindo o decr. n® 460, de 31 de dezembro de

1903.

E dos direitos assegurados ao Mosteiro de Sao
Bento nésse contrato excepcionalmente solenizado
pelas circunstincias ndo vulgares da sua histéria, &
désses direitos logo depois falseados, outra vez, pela
mesma autoridade municipal, cujo ato de peniténcia
pela quebra anterior das obriga¢Ges contratuais
acabara de assumir solenidade tal, e revestir-se de
tais garantias, — désses direitos, digo, &€ que aqui se
trata, e contra éles é que surde, nas alegagdes do
advogado fiscal da municipalidade, a objecao de
colidirem com a constituicdo da republica, art. 72,
§§ 6° e 7°.

13. — O que ésses dois textos rezam, como ja
vimos, vem a ser que

sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos,
e que
nenhum culto ou igreja gozara de subvengdo oficial, nem

tera relacdes de dependéncia ou alianga com o govérno da
Uniao, ou o dos Estados.

Nada mais, nada menos.

14. — Ante a letra e o espirito destas duas
disposi¢des constitucionais ndo ha davida nenhuma
que na mengao geral de “estabelecimentos publicos”
(§ 6°) se incluem os estabelecimentos publicos muni-
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nicipal, ou sujeite o govérno municipal a dependén-
cipais, assim como fora de questao esta que, no
instituido quanto ao govérno “dos Estados™ (§ 77),
a norma alcanca os govérnos dos municipios, em que
os Estados, membros da Unido e suas provincias, se
subdividem.

15. — Pelo art. 72, § 6°, da constitui¢ao, por-
tanto, se deve ter como estabelecido que “sera leigo
o ensino ministrado nos estabelecimentos piiblicos”
municipais. Por conseguinte, nos estabelecimentos
piblicos municipais déste distrito ndo serad licito
ministrar ensino religioso. Isto é certo.

Mas o que ocorre com o contrato entre o
Govérno do Distrito Federal e o Mosteiro de Sao
Bento caira debaixo desta disposi¢ao?

So6 se entendermos que na proibicdo de ministrar
o ensino religioso nos estabelecimentos puablicos se
encerra a proibicio de recorrer aos servigos de
estabelecimentos particulares, onde haja ensino reli-
gioso.

Mas a segunda idéia ndo é conseqiiéncia da
primeira, nem a primeira contém em si a segunda.

16. Podia haver, como havia, motivos, para
negar ao govérno, da Unido, dos Estados, ou dos
municipios, a missdo de subministrar, nos estabeleci-
mentos publicos, o ensino religioso, sem que houvesse
como nao havia, as mesmas razdes, para vedar aos
mesmos govérnos o direito de se utilizarem da instru-
cao dada em estabelecimentos privados, embora nela
tivesse parte o ensino religioso.

A constituicio ndo determina que “'sera leigo o
ensino ministrado nos estabelecimentos publicos”,
porque tenha na conta de supérfluo, inconveniente,
ou mau o ensino religioso. Se o tivesse em tal conta,
entdo sim, entdo, mandando que nos estabelecimen-
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tos publicos s6 se ministre o ensino leigo, teria
implicitamente mandado que se nao servisse em caso
nenhum de estabelecimentos particulares, em cujo
programa se contemplasse o ensino religioso.

17. — Mas os autores da nossa constituigao,
felizmente, ndo se inspiravam nésse espirito de lai-
cismo materialista, nésse fanatismo da irreligiosidade,
na intransigéncia désse ateismo, em que pretende
repassar 0 nosso direito constitucional a filoscfia
sectaria de certos hermeneutas. Nao.

Nao foi em 6dio a igreja catélica, ao cristia-
nismo, ao sentimento religioso, a quaisquer igrejas
ou cultos, que a nossa constitui¢ao tragou entre o
temporal e o espiritual estas extremas. A nossa lei
constitucional ndo é nem anti-religiosa, nem irreli-
giosa. Nao.

A constituicdo, pelo contrario, altamente reco-
nhece o valor da religido, da existéncia dos cultos,
do desenvolvimento dos principios religiosos. Tanto
assim que cerca de todas essas garantias consagra-
das nos arts. 11 e 72 os direitos da fé, a atividade
da consciéncia religiosa, as organizagdes votadas ao
exercicio dos cultos. Tanto assim, ainda, que, longe
de consolidar as leis de mdo morta, objeto de tanto
apréco no conceito da politica de ma vontade as
religides e as igrejas, aboliu essas leis, tantas vézes
seculares nas institui¢des patrias, deixando liberdade
ilimitada as igrejas e cultos de se associarem, viverem
e adquirirem bens, sem peias nem reservas, scb a
égide geral das disposi¢bes de direito comum,

18. — Claro esta, pois, que, se a nossa consti-
tuicdo sé consentiu ‘nos estabelecimentos piblicos” o
ensino leigo, nao foi porque temesse, porque hou-
vesse como pestilento e de contacto vitando, nao foi
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porque considerasse desnecessario, perigoso ou dani-
nho o ensino religioso. Foi, sim, por entender que
nio cabia na competéncia, no papel, no destino do
govérno, Unido, Estado ou Municipalidade, o distri-
bui-lo, por sentir que de autoridade, vocagao e
mandato carece totalmente o poder publico, para
eleger entre as religides, decidir entre os cultos, optar
entre os credos, lecionar sébre os dogmas, doutrinar
da fé, do mistério, das coisas divinas, das aspiragdes
sobre terrestres do espirito humano.

E uma declaracdo de incompeténcia do poder
secular, que, certo de ser estranho a sua indole e a
sua tarefa o magistério religicso, o deixa a pura agao
livre da consciéncia individual, ao concurso espon-
taneo das associacdes, ao trabalho independente das

igrejas e dos cultos.

19. — Mas, por isso mesmo que, longe de enca-
rar como nocivo ésse elcmento, lhe enxergava a
utilidade, a necessidade, a inevitabilidade, e desta
compreensdo deixara no contexto das suas normas
sdbre o assunto indicios concludentes, — por isso
mesmo se limitou a constituicdo a excluir o carater
religioso tinicamente “do ensino ministrado nos esta-

belecimentos pablicos”.

Nio disse mais. Nao acrescentou que o Estado
em caso nenhum se podera servir de estabelecimentos
particulares, onde ndo seja também de todo leigo o
ensino. Se tal fosse o seu pensamento, nao se conce-
be que o nao houvesse declarado, que o nao tornasse
explicito nesta parte, como o tornou na outra.

20. — Pretende o contrario, nos seus Comenta-
rios, o sr. JoAO BARBALHO, guia as mais das vézes
excelente, mas nem por isso infalivel e notoriamente
alheio da verdade constitucional em mais de uma
questdo grave sObre a inteligéncia dos seus textos.
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Observando que as escolas particulares “pode-
rio ser, ou nao, leigas’, acrescenta o eminente
constitucionalista: “Mas, se ndo forem, ndo poderao
ser subvencionadas, nem receber qualquer auxilio do
govérno. Subvengdo, isengdes e favores oficiais a
escolas religiosas, sdo auxilio ao desenvolvimento da
religido, que na escola for professada, e estabelecem
relacdes de dependéncia, que o § 7° déste art. 72
formalmente proibe”. (Constituido Federal Brasil.

Coment., pag. 314, col. 2?).

21. — Sao, como se vé, duas ou trés sentengas,
nas quais o categérico do tom ndo supre a inexagao
da hermenéutica e o vazio da argumentacao.

Nio padece divida que o § 7° do art. 72
“formalmente proibe” vérias coisas. Mas entre elas
nio se contém a que essa explanagdo inculca.

O art. 72, § 7° da constituigdo determina,
proibitivamente, em térmos formais:

1*) “que nenhum culto ou igreja gozara dc
subvencéo oficial”;

2°) que nenhum culto ou igreja “tera relagGes
de dependéncia com o govérno da Unido, ou o dos
Estados”;

3°) que nenhum culto ou igreja "tera relagdes
de alianca” com qualquer désses govérnos.

Eis o que o art. 72, § 7°, formalmente proibe.

22. — Ora, quando nestas trés interdigdes
agora considero, o reparo, que, antes de mais nada,
logo se me impde, é que elas ndo dizem respeito a
questdo do ensino, religioso ou leigo; porque essa
questdo do ensino, leigo ou religioso, ja ficou resolvi-

da no texto imediatamente anterior, no § 6° do art.
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72. onde a constituicio nao diz sendo que sera leigo
o ensino ministrado nos estabelecimentos publicos .

A interpretagio de JoAO BARBALHO, pois, em-
brulha duas espécies, que a constitui¢do quis dis-
tinguir, e materialmente, visivelmente, distinguiu,
tratando-as em separado, uma depois outra, em duas
disposic¢des distintas, cada qual com o seu objeto
peculiar,

23. — Quando a constituicdo, no art. 72, § 67,
se ocupa com o ensino ministrado nos estabeleci-
mentos publicos”, evidentemente com esta designa-
cao indica, sébre tudo, as escolas; porquanto as esco-
las sdo, especificamente, os estabelecimentos, onde se
ministra o ensino.

Ora, quase por tdda a parte, ha escolas de
criacdo do govérno (escolas do govérno) e escolas
pelo govérno subvencionadas (escolas particulares,
que o govérno auxilia).

Quando, portanto, cogitou nas escolas do go-
vérno (estabelecimentos publicos de ensino), como o
féz no § 6° do art. 72, a constituicdo, por uma
associacio de idéias forcosa, ndo podia deixar de
cogitar, ao mesmo tempo, na hipétese da subvengao
do govérno a escolas particulares, para a contemplar
também nésse texto, ou déle a excluir.

Isso tanto mais quanto, logo em seguida, as
palavras iniciais do texto subsegiiente, o § 7° do
art. 72, se referem a “subvencao oficial’ dada a
“igrejas ou cultos”, pondo, assim, lado a lado, em
contraste, nos dois textos consecutivos, uma clausula
onde se veda subvencionar cultos ou igrejas, com
outra clausula, na qual, a respeito de escolas, nao se
fala em subvencdo. Nao se poderia mais claramente
dar a ver que o que se defende na segunda, nao esta
defeso na primeira.
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Se a subvencdo que se proibe na cldusula poste-
rior (§ 7*), quando se trata de “cultos ou igrejas”,
se quisesse proibir na anterior (§ 6°), contigua
aquela, quando se dispbe sdbre estabelecimentos de
ensino, com a mesma declara¢cio com que numa sc
houve a lei constitucional, se teria havido na outra.

Bastar-lhe-iam quatro palavras, trés palavras,
duas palavras, para cortar a ambigiiidade, fugir do
equivoco, remover a questdao, estabelecer a certeza.
. Onde nos diz: “"Sera leigo o ensino ministrado nos
estabelecimentos piblicos”, teria acrescentado, sim-
plesmente: “ou subvencionados pelo govérno”; teria
adicionado, com brevidade ainda maior: “ou nos
subvencionados”; em térmos ainda mais lacénicos, se
teria limitado a juntar: “ou subvencionados”.

O texto seria, entdo, éste: “Sera leigo o ensino
ministrado nos estabelecimentos publicos ou subven-
cionados”; e, com s6 dois vocabulos de aumento, o
legislador constituinte, ali, teria abrangido as duas
proibi¢des, a do ensino religioso nos estabelecimentos
publicos e a do ensino religioso nos estabelecimentos
subvencionados, em vez de tocar unicamente na pri-
meira, abstendo-se, como se absteve, dz se ocupar
com a segunda.

24. — E que ndo era razao estatuir acérca do
ensino religioso nos estabelecimentos subvencionados
a mesma inibicdo radical que acérca do ensino
religioso nos estabelecimentos piiblicos.

Pelo que toca aos estabelecimentos piblicos,
justo era que a exclusio do ensino religioso fosse
absoluta; visto como, para ela, em tal caso, milita a
razio de incompeténcia, que €, de sua natureza,
peremptoéria e radical. O Estado ndo poderia dar.
nos seus estabelecimentos, o ensino religioso; porque,
para o dar, nio tem idoneidade.
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Mas pelo que respeita aos estabelecimentos
subvencionados, ndo se encontra motivo igual ou
correspondente no absoluto da sua natureza. De
ordem absoluta seria, neste caso, por igual, o impedi-
mento, s¢ o Estado se abstivesse de ministrar o
ensino religioso, porque o reputasse uma inconveni-
éncia ou um mal. Para o mal ou a inconveniéncia
contribuiria, evidentemente, o govérno, do mesmo
modo, sendo no mesmo grau, quer fornecesse, nos
estabelecimentos publicos, o ensino religioso, quer
subsidiasse estabelecimentos privados, onde tal ensino
se professasse.

Mas, se a orientacdo do nosso pacto constitu-
cional ndo envolve, como ja mostrei (ns. 17-18),
tais prevengdes contra o ensino religioso, explicado
esta por que o § 6° do art. 72, tdo somente veda o
ensino religioso nos estabelecimentos oficiais, sem
acrescentar que a existéncia do ensino religioso seja
obstaculo a que o Estado auxilie estabelecimentos
particulares.

25. Com efeito, se ha desconveniéncia e pre-~
juizo em que estabelecimentos oficiais distribuam o
ensino religioso, se o proprio carater secular das
funcdes do Estado para essa o inabilita, — casos
havera, nos quais, longe de haver dano, ou desvan-
tagem, pode resultar vantagem e lucro ao bem
comum em que o poder piiblico se aproveite da
instrucdo suprida por estabelecimentos particulares,
apesar de associada, nesses estabelecimentos, ao
ensino religioso.

Nessas institui¢cdes, quando elas ndo tém por
objeto educar para o ministério da religido, formar
sacerdotes, missionarios, ou pregadcres, doutores em
direito candnico, ciéncias eclesiasticas e teologia, o
ensino religioso apenas entra accessoriamente, como
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contingente ftil & instrugdo moral, de que ¢ realmente
a matriz, e se nao separa sem custo.

Lado a lado com éle, dominando os programas,
o que os enche, sdo as disciplinas humanas, as
humanidades, nas escolas primarias, nos liceus, nas
academias, nas casas de ensino profissional ou téc-
nico, nas instituicdes consagradas a especializacao
da cultura das artes, da mecanica, das ciéncias
aplicadas. De tudo isso pode haver, entre nés, exem-
plos, se ainda os n3o ha, laboratérios, observatorios,
institutos cientificos de tdda a ordem, escolas prati-
cas de todos os misteres, as quais a iniciativa
particular, donde emanarem essas criagoes uteis,
podera ter imprimido o cunho de uma denominagao,
de uma invocacdo, de uma consagragao religiosa.
embebendo as suas licdes morais no ensino religioso,
sem que, todavia, os seus cursos, os seus trabalhos,
os seus estudos. a sua colabora¢do para a cultura
geral percam alguma coisa na utilidade pratica, no
valor cientifico, na seriedade profissional, nesse con-
junto, em suma, de qualidades extra-religiosas,
meramente leigas, puramente seculares, para as quais
se volta legitimamente a ateng¢do do Estado na esco-
lha dos seus colaboradores intelectuais, dos seus
auxiliares na instru¢do do povo.

26. — Sendo assim, nio havia razdo nenhuma,
para tolher 4 administragdo publica o arbitrio judi-
cioso de lancar mido désses cooperadores naturais,
quando cumprisse. Seria imolar os verdadeiros inte-
résses da comunidade a légica de um radicalismo
injustificavel.

Nem sempre terd o govérno ao seu alcance, nos
seus aparelhos ja montados, ou nos que possa mon-
tar, todos os meios, de que haja mister, para derra-
mar, em tddas as circunscri¢des do pais, a instrugao
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popular, a instru¢ao secundaria e a instru¢do superior
E, quando falo do govérno, quero dizer, ndo s6 o da
Unido, mas os dos Estados e os das municipalidades,
entre os quais se partilha essa missdo sobre todas
nobre da autoridade.

A Unidao tem, ndao s6 de criar instituicdes de
ensino superior e secundario nos Estados, mas tam-
bém de animar, em todo o nosso imenso territorio,
"o desenvolvimento das letras, artes e ciéncias, bem
como a agricultura, a industria, o comércio”. ( Const.,
art. 35). Cada Estado, para se desempenhar de uma
tarefa congénere, vé diante de si vastissimas exten-
sOes territoriais. Os municipios mesmos, incumbidos,
especialmente, da instrugdo primaria cada qual den-
tro nos seus limites, quase nunca encontram nos da
sua receita os meios de acudir as exigéncias da
educagao elementar do povo.

Todas estas circunstancias, que ndo sdo de
agora, que ja existiam, tais quais hoje, ao tempo do
nascimento do névo regimen, ndao as haviam de ter
perdido, e, certo, ndao as perderam de vista os autores
da constituicdo atual, quando regularam a matéria
das disposi¢des vazadas nos §§ 6° e 7° do art. 72.

Era necessario ficar ali aberta a porta as rela-
¢des do govérno com a iniciativa particular, ndo se
levando o principio da secularidade no ensino além
das fronteiras dos estabelecimentos publicos, e dei-
xando-se a administracdo do Estado nos estabeleci-
mentos particulares de instru¢do a importante reserva
de colaboradores utilizaveis, que lhe éles podiam
oferecer.

27 . — Ora essa porta se acharia singularmente
estreitada, acanhada e tolhida, se o legislador consti-
tucional subordinasse a utilizacao dessas reservas a



178 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA

clausula irredutivel da laicidade absoluta no ensino
dos estabelecimentos particulares.

Nio o podia fazer. Sensatamente, ndo o devia.
E, felizmente, nao o féz. Aqui esta por que, opondo-
se, no § 7°, as subvencoes oficiais, quando legisla em
relacdo a igrejas, ou cultos, a tal nao alude, quando,
no § 6° dispde sdbre os estabelecimentos de ensino,
e por que, dentre éstes, os estabelecimentos publicos
sa0 os unicos, que contempla no alcance da restrigao
proibitiva.

28. — Para doutrinar o contrario, teve JOAO
BARBALHO de misturar a matéria do § 7°, no art. 72,
com a do seu § 6°, amalgamando as duas num
imbroglio adequado aos interésses da conclusao
radical. Mas isto é emburilhar os textos, e rechea-
los: nao é discerni-los e entendé-los.

O § 7° do art. 72 é o texto politico por excelén-
cia na questdo, o grande texto politico da revolugao
que introduziu no Brasil o regimen da separagaoc
entre o mundo eclesiastico e o mundo civil, o texto
capital, que substituiu o principio da igreja oficial
pelo das igrejas livres no Estado livre, extinguindo
o padroado com o seu cortejo de previlégios e
opressdes, acabando com as prerrogativas majestati-
cas do govérno no dominio da consciéncia religiosa,
¢ abolindo o orcamento dos cultos.

Essa a “subvengéo oficial”’, de que o § 7° do
art. 72 instituiu que “nenhum culto ou igreja gozara”.
Essas as “relagdes de dependéncia”, que, segundo o
art. 72, § 7°, “nenhum culto ou igreja tera com o
govérno da Unido, ou o dos Estados”. Essas as
“relacdes de alianca”, que, pelo § 7° do art. 72, nem
com o govérno da Unido nem com os dos Estados
tera “nenhum culto ou igreja”. O art, 72, § 7°,
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dissolveu essa “aliangca”’, desatou essa “dependén-
cia”, baniu, de uma véz por todas, essa ~subvencgao .

29. — Nessas rela¢des, porém, de subvencao,
nessas relactes de dependéncia, nessas relagdes de
alianca a entidade, que aparece contraposta a do
govérno da Unido e aos dos Estados, é a da igreja
ou as das igrejas: a igreja que deixou de ser igreja
oficial, rotas assim a alianga, a dependéncia, a cadeia
do estipéndio, que a acorrentavam ao goveérno, e,
como ela, quantas outras confissdes eclesiasticas,
ulteriormente, pudessem chegar a térmos de aspirar
As vantagens terrenas dessa hibrida uniao.

Nao é isso o que sucede, quando, como no caso
do Mosteiro de S. Bento, se subsidiam os servigos dc
uma escola particular, da qual ndo se exclui o ensino
religioso. O instituto de humanidades do mosteiro
beneditino, ainda que se filie religiosamente no cato-
licismo, ndo é a igreja, nem o culto, em cujas crengas
participa. Contratando, pois, a dilatagdo do curso
gratuito, que ésse instituto facilita as classes popula-
res, o govérno municipal nao subvenciona igreja
alguma, ndo pde na sua dependéncia igreja alguma,
nio se pde na dependéncia de nenhuma igreja, nao
trava alianca com igreja nenhuma, e, portanto, nao
contravém de nenhum modo o art. 72, § 7° da
constituicdo. Celebra apenas, com um estabelecimento
particular de ensino, um contrato de prestagdo dos
seus servicos profissionais, ou de locagdao déles, ao
gual ndo vejo texto constitucional, que se oponha.

30. — Diga-se embora, como diz JOAO BARBA-
LHO, que ‘subvencdes, isencbes e favores a escolas
religiosas sdo auxilio ao desenvolvimento da religiao,
que na escola for professada, e estabelecem as rela-
¢6es de dependéncia, que o § 7° do art. 72 proibe".
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Se assim pensassem os autores da nossa carta
fundamental, ou teriam proibido ésses auxilios a tais
escelas no § 6° do art. 72, onde proibiram nas escolas
publicas o ensino religioso, ou, quando, no § 7° désse
artigo, declararam que subvencdo oficial, nenhum
culto ou igreja a recebera, teriam aditado a enume-
ragao, dizendo que “nenhum culto, igreja ou estabe-
lecimento de ensino gozara de subvencio oficial”.

Mas, como nem no § 6°, nem no § 7° se disse tal
coisa, para obscurecer’ a cloqiiéncia da omissdo, na
qual esta claro o intento de nio admitir essa restri-
tiva, quanto a estabelecimentos de ensino, é que se
excogitou o argumento de que todo e qualquer
auxilio a uma escola nio leiga se resolve em subven-
¢ao a uma igreja.

Nao ¢ verdade. Convertidos em medidas gerais,
tais atos assumiriam ésse carater. Mas, praticados
excepcionalmente, quando as circunstancias da admi-
nistracao a induzirem a utilizar os servicos de certos
estabelecimentos particulares, com os quais os seus
nao se possam igualar, ou para fazer as vézes dos
quais ndo tenha meios de criar institutos congéneres,
de tipo leigo, tal providéncia ndo reveste a expressio
de subsidio ao desenvolvimento de culto ou igreja
alguma, nem estabelece dependéncia nenhuma entre
uma igreja ou culto e o govérno.

Em que sera que, pelo contrato do govérno do
Distrito Federal com o Mosteiro de S. Bento sébre
uma escola de humanidades, teria ficado a igreja
catdlica dependente désse govérno?

Em que sera que, com a remuneracio embolsada
ao Mosteiro de S. Bento pelos servicos dessa escola,

possa vir a enriquecer a igreja catdlica, ou crescer em
desenvolvimento?
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31. — Reduza-se o caso as suas proporc¢des
exatas, e se verd que de téda essa maquina de
agravos ao sistema da independéncia mutua entre a
Igreja e o Estado nio resta coisa nenhuma.

Se na instituicdo docente de que se trata a
instru¢do ministrada nao satisfizer aos requisitos do
ensino, literario, cientifico ou profissional, que se
ministra nos estabelecimentos semelhantes de carater
exclusivamente leigo, tal instituigdo nio estara jamais
no caso de ser oficialmente auxiliada, por ser incom-
pleta, atrasada, ou ndo correspondente ao seu destino

Se, porém, os seus cursos preenchem tddas as
condi¢des do programa seguido nos institutos oficiais,
ou o objeto dela vem acudir a lacunas existentes no
quadro das institui¢des de ensino do govérno, as
circunstancias das suas financas e as necessidades
da instrugao publica lhe poderdo aconselhar que se
aproveite do estabelecimento particular ja criado 2
bem organizado, em vez de empreender logo a orga-
nizagao de outro, cuja criagdo imediata lhe seja
penosa ou inexeqiiivel. -

A instrucao fornecida nesse estabelecimento
particular se deve supor seja, pelo menos, a mesma,
em quantidade e qualidade, que se distribui, ou se
distribuiria nos estabelecimentos oficiais do mesmo
género, com o adminiculo apenas do ensino religioso,
cujo concurso nao desnatura, nem apouca 0s outros
elementos de educagao, intelectual ou moral, a que se
ajunta.

32. — O que de tudo, logo, se apura, é, tinica-
mente, o beneficio colhido por certo nimero dos
nossos concidadaos ou héspedes nossos, aqui resi-
dentes, com a educacao e instrucao ali recebidas, e a
retribuicdo paga ao estabelecimento, que lha da, pelo
govérno, cujos administrados a aproveitam.
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Onde esta nisso a contribui¢ao para o desenvol-
vimento da igreja, a cuja confissdao pertenca o esta-
belecimento utilizado? Onde estara o trabalho de
propaganda em prol dessa igreja, se os que freqiien-
tam ésse estabelecimento, sao, naturalmente, os que
nela ja se acham alistados, e se s6 do govérno leigo
convertidos em instrumentos de proselitismo reli-
gioso?

Diriam que a escolha de um estabelecimento
catdlico ja é, de per si s6. um ato de 6bvia desigual-
dade em prejuizo das outras religides. Mas, se a
mercé do govérno esta nao olhar, no estabelecimento
que elege, a religido, em que éle se filia; se, do mesmo
modo como elegeu o catodlico, lhe era licito eleger o
protestante, e se, na eleicdo pela qual se decide, nao
considera a religiao do estabelecimento, mas o seu
mérito profissional, a sua valia como organizagao
docente, a sua eficacia como institui¢do educativa, —
que desigualdade ai vai sendo a desigualdade essen-
cial a tdda a justica, a desigualdade comum a tédas
as leis da natureza, a desigualdade inseparavel da
igualdade perante a lei, a desigualdade consistente
em tratar desigualmente as coisas desiguais, a desi-
qualdade cujo critério se exerce, graduando as pre-
feréncias consoante a superioridade verificavel dos
preferidos aos preteridos?

Nio haveria ai desigualdade, senao no mesmo
sentido em que é desigual téda a igualdade juridica;
visto como tdda ela consiste em acolher o direito, ¢
rejeitar a usurpagdo, em absolver a inocéncia, ¢
condenar o crime, em premiar o merecimento, €
desclassificar a incompeténcia, em distribuir a estima,
a honra, a confianca aos mais capazes e aos mais
uteis.

Quando houver de recorrer a estabelecimentos
religiosos de ensino, porque os estabelecimentos
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publicos lhe ndo bastem, ou nao prestem, abstraia o
Estado inteiramente do culto, que éles professam,
censiderando unicamente o valor da instrucdo, que
ministram; e nenhuma religiio se poderd queixar,
com justica, de que o poder, secularizado pela
constituicio nacional, se bandeia com uma igreja em
detrimento das outras.

33. — Que é, pois, o que resta? O valor da
moeda, em que o estabelecimento particular embolsa
o preco dos seus servigos a instru¢ao do municipio,
do Estado, ou da nagdo. Se é a escola quem o recebe.
ou a associagao, a corporacdo, de que essa escola ¢
propriedade, a vantagem pecuniaria se absorvera na
corporac¢ao, na associagdo, na escola auxiliada. Agi-
gantar os honorarios auferidos por ela, a troco de
beneficios que também lhe n3do saem de graga, as
propor¢des de “subvencdo” a “uma igreja’ (art. 72,
§ 7°), descompassa-la as dimensGes politicas de
“alianca” com uma igreja (ibid.), exagera-la, sem
medida, até a grossura de um sistema de “relacgdes
de dependéncia” entre a igreja e o govérno (ib.),
seria passar por um désses fenémenos de visualidade,
que nao cabem no dominio sereno da hermenéutica
das leis e constituigdes.

A medicina conhece pelo nome de macrépsia ou
megalopia uma doenca, em que o tamanho dos obje-
tos se avulta e desmesura aos olhos do paciente. S6
uma invasido dessa enfermidade o6tica, transportada
ao dominio dos fatos intelectuais, nos poderia levar
a confundirmos casos como o do contrato entre a
prefeitura déste distrito e o Mosteiro de S. Bento
com as espécies consideradas e proibidas no art. 72,
§ 7°, da constituicao.

34. — Isto pésto, a lei federal n® 85, de 20 de
setembro de 1892, art. 15, § 17, letra a, onde se diz:
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O ecnsino que o municipio ministrar, ou para o qual
contribuir com subvengdo ou de qualquer outro modo, sera
leigo em todos os seus graus,

exorbita da constitui¢io federal, na parte em que
ésse texto excede visivelmente o estatuido no art. 72
§ 6° dessa constituicio.

Postos par a par o texto constitucional e o texto
legislativo, basta o mero cotejo grafico de um com o
outro, para evidenciar quanto distam um do outro, e
um ao outro se contrariam.

Atente-se no confronto:

Const., art. 72, § 6° Lei, art. 15, § 17, a

| O ensino que o municipio minis-
Sera leigo o ensino ministrado || rar. ou para o qual contribuir com
subvengdo ou de qualquer oufro
modo, sera leigo em todos os seus
graus.

nos sestabelecimentos publicos.

a4

Risquem-se as palavras sublinhadas — “ou
para o qual contribuir com subvengdo ou de qualquer
outro modo” —, e teremos pdsto a clausula da lei em
harmonia com a clausula da constituic3o.

Constit.: Lei:
Sera leigo o ensino ministrado O ensino que o municipio minis-

. St trar, ... serd leigo em todos os seus
nos estabelecimentos publicos.

graus.

De sorte que s6 decepado o texto legislativo da
parte onde éle entende com as subvencdes escolares
veremos essa disposi¢ao de acordo com o texto
constitucional. o do art. 72, § 6° que de escolas
subvencionadas nio trata.

35. — Para justificar, pois, a lei de 1892, para
justificar o seu art. 15, § 17, letra a, tal qual ali se
acha, tem-se de recorrer, na constituicdo, ao § 7° do
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art. 72, refugio a que se acolhe a licio de Joao
BARBALHO, quando pretende que, ndo sendo leiga a
escola, “nao pode ser subvencionada, nem receber
qualquer auxilio do govérno”, porque, entdo, um
auxilio, seja qual for, do govérno o coloca na situa-
cdo vedada por ésse texto constitucional.

Ja discuti essa opinido; mas o exame da lei de
1892 me ocasiona agora ensejo de a por a mais uma
prova, acareando essa disposi¢ao legislativa com a
disposigdo constitucional, de que a inculcam derivada.

Vejamo-lo, defrontando-as, texto contra texto,
uma com a outra:

Lei de 1892, a. 15, § 17, a: Const., a. 72, § 7°:

Nenhum culfo ou igreja go- | Nenhum culto ou igreja go-
zar4 de subvencfo oficial, nem zard de subvencdo oficial, nem
tera relacdes de dependéncia, ou tera relacdes de dependéncia, ou
alianga, com o govérno da Unido alian¢a, com o govérno da Unifo
ou o dos Estados. ou o dos Estados.

Isto é: a lei de 1892 prescreve que o ensino,
para o qual o municipio “contribuir com subvengao,
ou de qualquer modo, sera” sempre leigo, porque a
constituicio determina que ‘nenhum culto ou igreja
gozara de subvengdo oficial, nem tera relacbes de
dependéncia, ou alianga, com o govérno da Uniao,
ou o dos Estados”.

O raciocinio, portanto, com que se encaixa
aquéle texto legislativo néste texto constitucional,
assenta no admiravel pressuposto de que todo e
qualquer auxilio a uma escola religiosa importa na
subvencao, de que fala o § 7° do art. 72, as igrejas e
aos cultos; de que todo e qualquer subsidio a uma
escola religiosa estabelece “uma alianca™ entre o
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govérno e uma igreja, ou um culto; de que tdoda e
qualquer concessdo a uma escola religiosa submete
o govérno a dependéncia de um culto, ou de uma
igreja, quando ndo submeta uma igreja, ou um culto,
a dependéncia do govérno.

Esta enormidade se comentaria a si mesma
quanto bastava, se as minhas observagdes anteriores
ja ndo a comentassem tdao largamente.

36. — O regimen decretado no art. 15, § 17,
letra a da lei federal n°® 85 ultrapassa no seu rigor os
limites do regimen criado pelo art. 72, §§ 6° e 7° da
nossa constituigao.

Até onde esta em divergéncia da constituigao,
nao pode a lei ser legitimamente executada.

Ora a lei de 1892 s6 se conforma com os textos
constitucionais, quando estatui que

o ensino, que o municipio ministrar, ... sera leigo em todos
Os seus graus;

porquanto o teor desta disposi¢do reproduz o da
constituicio federal, no art. 72, § 2°, onde se ordena
que

sera leigo o ensino ministrado nos estabelecimentos piblicos.

N3io assim, porém, a lei de 1892, quando acres-
centa o preceito de haver de ser, igualmente, leigo

sempre

o ensino para o qual o municipio contribuir com subvengao ou
de gaulquer outro modo;

visto como semelhante adicido nem se encontra no
§ 6°, nem combina com o § 7° do pacto constitucional
no seu art, 72.

37. — Considerando, pois, quanto até aqui
levo exposto, a minha solug¢do ao primeiro quesito da
consulta ndo pode ser sendo esta:
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Nem a lei municipal que mandou contratar
com o Mosteiro de S. Bento os servicos do seu
instituto de humanidades, nem o decreto da
prefeitura que restabeleceu ésse contrato, ante-
riormente rescindido por um ato arbitrario da
mesma autoridade, sdo inconstitucionais.

I1

38. — Ainda quando, porém, se considere
nulo, por inconstitucionalidade ou ilegalidade, o con-
trato celebrado entre a municipalidade e o Mosteiro
de S. Bento a 10 de agésto de 1910, e, em conse-
qiiéncia dessa nulidade, ndo se possa manter, nem
por isso esta isento o municipio da obrigagdo de
ressarcir os servicos, que recebeu da outra parte, en-
quanto esta observou inteiramente a convengao, na
boa fé, em que se achava, e em que tinha as mais le-
gitimas razOes, para estar, de que um ato juridico
solenemente sancionado por uma deliberagao especial
do senado da republica nao podia ser contrario as leis
ou a constituicao.

39. — Principio é tdao antigo quanto o proprio
direito que ninguém pode lucrar gratuitamente a
custa do trabalho ou fazenda alheia, sendo quando o
dono da coisa, ou o autor dos servicos, de sua livre
vontade lhos ceder a titulo de liberalidade.

CICERO, no seu tratado classico Dos deveres,
assinalava a importancia fundamental desta nogao
de moralidade e justica, dizendo que a injustica de
aumentarmos a custa do alheio o nosso poder, ou os
nossos bens de fortuna, contraria, nio s6 a natureza,
ao direito a que os romanos chamavam das gentes,
mas ainda as leis de tddas as nacdes, as leis, que, em
cada cidade, regem a coisa piiblica; pois em tddas se
acha constituido que ninguém se locuplete com o
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detrimento de outrem. “/llud natura non patitur, ut
aliorum spoliis nostras facultates, copias, opes augea-
mus. Neque verum hoc solum natura, id est jure
gentium, sed etiam legibus populorum, quibus in
singulis civitatibus respublica continetur, eodem
modo constitutum est, ut non liceat sui commodi

w b F

causa nocere alteri’. (De Officiis, 111, 5).

40. — Os textos do direito romano, ainda até
hoje subsidiario do nosso, formulam reiteradas vézes
essa regra:

In id quod factus sit locupletior, aequissimum erit in
eumn dari repetitionem; nec enim debet ex alieno damno esse
locuples.

(Fr. 8, §§ 22 D. de transact., XV, 11).

... posse te mihi pretium condicere [ulianus ait, quasi
ex re tua locupletior factus sum.

(Fr. 23 D. de reb. cred., XII, 1).

... quia bono et aequo non conveniat, aut lucrari ali-
quem cum damno alterius, aut damnum sentire per alterius

lucrum,
(Fr. 6, 2 D. de jur. dot., XXIII, 3).

Jure naturae aequum est, neminem cum alterius detri-
mento et injuria [ieri locupletiorem.

(Fr. 206, D. de div. regulis juris, L, 17).

41. — No direito francés, desde as mais an-
tigas fontes, se comeca a descobrir o consenso geral
dos costumes e doutrinas sdbre essa norma essencial
a todo o direito.

Ja no século XIII o Livre de Justige et de Plet
discorre sobre a acdo de repeticdo do indébito e a da
repeticio da coisa fornecida sem causa, BEAUMA-
NOIR, o Grand Coutumier de France, BOUTEILLER,
DumouLIN e DOMAT consignaram todos a velha
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regra, explicita ou implicita em tdodas as legislagdes.
Citando o apotegma Locupletare non debat quis ex
alterius jactura, BOUTEILLER a traduz: “Nul ne se
doit enrichir du dommage d autrui’. DUMOULIN, por
varias vézes, estriba as suas soluc¢des na considera-
cao de que “probatur naturali ratione, quae neminem
patitur cum jactura aliena [ieri locupletiorem”.

No cédigo civil francés ndo ha disposi¢ido espe-
cial, que consigne essa formula, Mas os autores
apontam grande niimero de textos, que a pressupdem
distintamente. ~“Les textes sont assez nombreux dans
notre code’, escreve um dos mais modernos, “qui, en
dehors de toute catégorie définie d'obligations,
ouvrent une action, dont l'unique fondement est un
enrichissement injustifié... Il est manifeste que,
dans ces divers cas, l'obligation consacrée par la loi,
a le méme fondement: le fait d’ un profit réalisé aux
dépens d autrui, et n’a d'autre fondement que ce fait.
Tous ces textes apparaissent donc comme autant
d'applications du principe d’équité que nul ne doit
s'enrichir injustement aux dépens d’autrui’. (Bou-
CHE LECLERC: De l'action “de in rem verso~ en droit
privé. 1913, pags. 9 e 13).

Mas ndo é s6 no dominio da teoria que o
principio adquiriu essa autoridade. A jurisprudéncia
o adotou definitivamente, suprindo a lacuna da lei
escrita com uma dessas grandes construcdes juridi-
cas, por meio das quais os arestos da justica, com
uma legitimidade, que ja ninguém lhe contesta (ib.
pag. 8), néste, como em tantos outros assuntos da
maior relevancia, tém acudido as deficiéncias do
codigo civil. “Clest en se placant sur ce terrain que
les interprétes ont pu faire de 1'enrichissement injuste
une cause indépendante et générale d obligation. La
lacune du code civil est aujourd hui comblée: la régle
d’équité est devenue régle de droit, et sa violation
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donne ouverture a cassation . (Ib., pag. 13 — 14,
245. — StOICESCcO: De l'enrichissement sans cause.

Paris, 1904. Pag. 33. — G. RIPERT et M. TEISSEIRE:

Ess. d'une théorie de l'enrichessement sans cause en
dr. francais. Rev. Trimestrielle de dr. civ., tom, III,
1904, pags. 726-796).

Alias ja desde TOULLIER se achava explanada
e definida, ali, essa grande lei de eqiiidade, que éle
condensou nesta sintese: ~1out lait quelconque de
I’homme qui enrichit une personne au détriment d une
autre, sans qu'il y ait eu intention de la gratifier,
oblige celle aqui se trouve enrichie de rendre la chose
ou la somme tournée a son profit... Vous étes vous
enrichi, avez vous profité, par votre fait ou par celui
d’autrui, aux dépens d’une autre personne? Vous
étes engagé, vous étes obligé, et, si vous l'étes, il y a
droit acquis a celui aux dépens de qui vous vous étes

enrichi”. (Droit civil, tom. XI, §§ 18-20).
42 . — O coéd. civil alemao, no titulo XXIV do

livro II, “titulo fundamental’ no sistema da nossa
codificacdo” (LEvy-ULLMANN, C. civ. alem., trad.
da Soc. de Legisl. Compar., tom. II, pag. 366, not),
consagra ao assunto, sob a rubrica Do enriqueci-
mento sem causa, onze artigos, dos quais o primeiro,
o art. 812, reza assim: "Quem quer que, mediante
uma prestacdo, ou de outro modo qualquer, obtém,
sem causa juridica, alguma coisa a custa de outra
pessoa, é obrigado, para com esta, a lha restituir. Tal
obrigacdo existe, ainda quando a causa juridica,
existente no comégo, ulteriormente desaparega, ou
quando o resultado, que, segundo o teor do ato
juridico, se tinha em mira alcancar com a prestagao,
nao se realize’.

43. — Ainda mais recentemente, o cod. civil
do Japao, art. 703, no capit. Do injusto enriquect-
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mento, determina: “A pessoa que, sem causa legal,
colheu proveito a custa da propriedade ou do traba-
lho alheio, ocasionando, com isso, detrimento a outra
pessoa, é obrigada a lhe repér o beneficio auferido,
até onde éste ainda atualmente existir’. (Annotated
Civil Code of Japan, by ]. E. DE BECKER, v. II, 1909,
pag. 267).

Mas, quando a clausula terminal desta disposi-
¢ao estatui que o beneficio desfrutado por quem
houve o injusto lucro s6 se repora, enquanto ou até
onde ainda existir, o que esta na mente do codifica-
dor, é que, se a prestagdo consistiu num objeto, e
éste “se extinguiu, suponhamos, por uma calamidade
natural, uma circunstancia de forca irresistivel, ou
qualquer outra causa acidental, a pessoa, em benefi-
cio de quem se daria o enriquecimento, se exime da
obrigagao de restituir. Considera-se, porém, como
atualmente existente o beneficio, embora a coisa nao
se encontre nas maos do individuo enriquecido, se
éle a transferiu a outrem, ou ela se consumiu; pois,
em tais casos, se entende que a pessoa desfrutou as
restituido”. (DE BEcker: Op. cit.,, vol. 1l
pag. 268).

De sorte que, em se tratando, como na espécie
da consulta se trata, de uma prestacdo em servigos,
e ndo em coisas, embora éles ja cessassem, desde que
se prestaram sem a compensagao devida, a pessoa
que com éles se locupletou, ou os fruiu, esta obrigada
a reposi¢ao do seu valor,

44. — No direito portugués, também, no an-
tigo direito portugués, nosso direito até hoje, sempre
foi principio corrente que

ninguém se deve locupletar com detrimento d'outrem.
(C. pA RocHA: Instit.,, tom. I, § 18, pag. 9).
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Os mestres do direito patrio sempre nos ensi-
naram

A obrigagio de reparar o dano, que a outrem se
causou, ainda mesmo sem culpa nossa, ou agao que nos seja
imputavel, quando déle nos resulta proveito. Porque esta
obrigacdo é fundada no princip.o de que ninguém se deve lo-
cupletar & custa d’outrem, segue-se que a reparagao s se
deve até ao concorrente valor da utilidade, que tiramos do

fato, que causou o dano.

(Ib., § 20, pag. 10).

Todo fato qualquer do homem, que trouxer a outrem
um enriquecimento, da direito aquéle por cujo fato ocorreu
tal enriquecimento, de o repetir.

(M. I. CarvaLuo DE MENDONGA: Obrigagdes, 2* ed.,
v. I, § 292, pag. 528).

Sio em grande niimero os fatos ou circunstancias, que

podem gerar relagdes obrigatorias. .. Em geral podem apon-
tar-se como tais: ... c¢) a percepgao de lucro com prejuizo

alheio.
(LAcerDA: Obrigagées, 2* ed., § 70, pag. 291).

45. — A acao que assiste ao prejudicado pelo
caso da locupletagao de outrem a custa alheia requer:

1°) que o réu se haja locupletado a custa do
autor;

2°) que éle ndo possa invocar uma causa juri-
dica, pela qual se escoime do carater ilicito o seu atc,
e lhe advenha o direito de conservar gratuitamente

o beneficio obtido.

A primeira dessas duas condig¢des, consistente
no enriquecimento a custa alheia, envolve trés ele-
mentos:

1°) que o réu tenha lucrado (enriquecimento);
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2°) que o autor haja perdido (empobreci-
mento);

3°) que entre a perda e o lucro, o enriqueci-
mento e o empobrecimento, exista uma relagdao de
causa a efeito.

Enriquecimento havera, toda a vez que o réu se
haja poupado a um dispéndio em dinheiro, em
matéria, ou em atividade, que teria necessariamente
de fazer, para lograr a vantagem obtida.

N3ao importa que tal vantagem consista mera-
mente em evitar um prejuizo. Também ndo releva
que a vantagem utilizada pelo réu nao seja pecunia-
ria ou material: puramente moral que seja, podera
bastar.

Para que exista o empobrecimento, o prejuizo
do autor, ndo se ha mister de uma diminuicdo nos
seus bens, de uma redugao no valor das suas pro-
priedades; bastara ter o autor executado um trabalho
que represente um dispéndio apreciavel em tempo,
forcas, ou atividade., “A atividade humana também
tem o seu valor patrimonial’.

Mas nao basta que o autor haja perdido, nem
que o réu tenha lucrado. Sera mister que o réu tenha
lucrado em prejuizo do autor, e o autor perdido em
beneficio do réu, isto é, que, por um lago de conexi-
dade inegavel, o enriquecimento injusto derive do
injusto empobrecimento.

O empobrecimento é injusto, injusto o enrique-
cimento, portanto, nésse caso, quando nao haja razao
de direito ou equidade, com que o réu o possa
legitimar. Dai a denominacdo de sem causa, deno-
minagdo pela qual se exprime que o enriquecimento
do réu nao se autoriza com um direito definido por
lei ou contrato, nem se pode abonar com uma justa
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causa de retengdo, como, por exemplo, a das obriga-
¢Oes naturais, com a qual perca o autor o titulo a
pleitear a reparacdo. (BoucHE-LECLErRCQ: Op. cit.,
p. 105-124, 138-165. — Stoicesco: Op. cit., p. 59
e 124).

46. — De ver é, pois, que o caso do Mosteiro
de S. Bento com o govérno do Distrito Federal nos
debuxa com exatidao o caso juridico do enriqueci-
mento sem causa.

Um estabelecimento particular convenciona com
a administracdo da cidade prestar-lhe certos servigos,
dos a que éle se vota, sob a condi¢cao de ser remu-
nerado com uma reducdao determinada em um dos
tributos municipais, a que esta sujeito, e, durante
anos, observa ponto por ponto o seu compromisso.
O govérno da municipalidade, porém, nega-se a lhe
fazer boa a retribuicdo ajustada, com o pretexto de
que nio podia celebrar o contrato, que celebrou,
porque as leis federais lho vedavam.

Ai estio, um por um, todos os elementos do
enriquecimento sem causa. O estabelecimento parti-
cular faz ao govérno municipal todos os servigos,
que lhe prometera. O govérno municipal lhe recusa
a paga devida a ésses servigos. Da parte déste, logo,
temos o enriquecimento a custa daquele. Da parte
daquele, o empobrecimento em beneficio déste.

E gracas ao Mosteiro que o municipio desfruiu
as vantagens, cuja percepgdo tinha em vista, quando
lhas contratou. E para dar a gozar ao municipio
essas vantagens, por éle solicitadas, que o Mosteiro
despendeu o tempo, o trabalho e o dinheiro necessa-
rios a prestagdo de tais vantagens,

Para justificar esta situagdo, em que a munici-
palidade se locupleta a custa do Mosteiro, em que o
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Mosteiro se prejudica a beneficio da municipalidade,
niao ha lei nenhuma, que obrigasse o Mosteiro de
S. Bento a servir de tal modo o govérno municipal,
nenhum contrato em que o estabelecimento benedi-
tino avencasse dar @ésses servigos gratuitamente,
nenhuma situacdo juridica, de qualquer natureza,
donde lhe resultasse a éle o dever de dar e ao
govérno municipal o direito de reter &sses servigos
irremuneradamente.

O que ha, pelo contrario, é uma convengao
solenissima, duas vézes feita pelo municipio com a
sancio do senado, conveng¢do mediante a qual um
dos contraentes estipulou dar, e o outro retribuir,
a um preco concertado entre os dois, os servigos,
que se prestaram, e se gozaram, mas nao se pagaram.

47. — Nem se pretenda, alegando a ilegali-
dade, com que se quer anular, alias sem fundamento,
ésse contrato, que a existéncia déle é justamente o
que exonera de qualquer responsabilidade o govér-
no municipal, visto como de um contrato, que a lei
proibe, ndo podem nascer obrigagdes.

Essa evasiva nao colheria; porquanto as circuns-
tancias, das quais decorre a existéncia do enriqueci-
mento sem causa, escusam o concurso da obrigagao
contratual. Nio é do contrato que a obrigagao deriva,
em tal caso: é o do injusto enriquecimento.

48. — Nos casos de enriquecimento sem causa
o beneficiado, que, para haver o lucro, transgrediu a
lei, nem por tal se exime a restituigao: antes, por isso
mesmo, a ela estd dobradamente obrigado.

Quando o fim de uma prestagio estava determinado por
tal modo que o beneficiado, aceitando-a, contraveio a uma
proibi¢do legal, ou aos bons costumes, obrigado se acha éle
a restituicao.
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(Cod. civ. alem., art. 817. Trad. MEULENAERE, pags.
215-16. Trad. da Soc. de Leg. Compar, v. II, p. 377).

Contra aquéle em prejuizo de quem se verificou
o enriquecimento ex injusta causa, nao se podera
invocar a ilegalidade cometida, sendo quando ela for
também déle, e ndo unicamente da outra parte.

Assim o cdd. civil do Japao, art. 708, estatui:

A pessoa que féz uma prestagao por causa ilegal, nao
podera exigir restituicdo, sendo quando a causa ilegal haja
existido s6 a respeito da pessoa enriquecida.

(Trad. pE BECkKER. v. II, p. 271).

Ora, nas rela¢des do govérno déste distrito com
o Mosteiro de S. Bento, quanto ao ensino ministrado
pelo seu instituto de humanidades, a ilegalidade, que
se argiii, ndo esta na instru¢dao fornecida por ésse
estabelecimento, seja ela por conta prépria, ou do
govérno, mas no ato déste, mandando-a fornecer a
expensas suas. Fornecendo essa instru¢do, nenhuma
lei viola o Mosteiro; porque é seu direito inquestio-~
nado ensinar. Quem se diz que infringiu a lei, é a
autoridade municipal, subvencionando, para ministrar
tal ensino, uma escola religiosa.

Logo, segundo as nog¢des que regem o direito no
assunto do enriquecimento sem causa, a ilegalidade,
em que se pretende haver incorrido o govérno,
contratando tais servicos com uma instituicdo reli-
giosa, o nado livra da obrigagdo de lhe pagar a ela a
remuneraciao, em que éle mesmo reconheceu que
€sses servigos importavam.

49. — Em suma. Deixe, embora, de existir o
contrato, anulado pela inconstitucionalidade que lhe
irrogam, nem por isso deixa de subsistir, para a
municipalidade, a obrigagdo de ressarcir ao Mosteiro
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de S. Bento o preco dos servicos, que éle, em boa fé,
honrada e juridicamente lhe prestou.

Se tal obrigacao ndo deriva do contrato, porque
o contrato desaparega, derivara, independentemente
de qualquer contrato, do fato de enriquecimento sem

causa.
* * %

Este, sobre um e outro ponto, o meu parecer.

Rio, 20 de novembro, 1916
Rur BARBOsA



VIII

PACTOS SUCESSORIOS
SUA VALIDADE COMO CONVENCAO

Antenupcial. Revogabilidade

PARECER



NOTA DO REVISOR

Dispunham as Ordenag¢des de 1603, em livro 1V, tit. 46,
pr., nesta parte, como em tantas outras, vigentes no Brasil
até 31 de dezembro de 1916, que todos os casamentos
celebrados no Reino e senhorios se entendiam feitos por carta
de metade, salvo quando entre as partes de outro modo se
pactuasse, o que, entdo, se observaria. Por outro lado, em
seus titulo 70, § 3°, preceituava a mesma ordenagado, afora
outras san¢des cominadas a atos juridicos reputados ilicitos,
que o contrato sdbre a heranga de pessoa viva, por aquéle
que nio devia ser seu herdeiro, o fosse sob certa pena,
reputados, igualmente, ilicitos se por Direito reprovados.

Mediante escritura piublica, an‘tenupicﬁl, de 12 de setem-
bro de 1860, o Dr. Alfredo Camilo Valdetaro e sua entado
futura consorte, D. Ana, sujeitaram seus bens durante a
sociedade conjugal a um regimen misto, ficando estabelecido
que os da nubente, passariam a categoria de dotais, para
todo e qualquer efeito.

Falecendo D. Ana, e seu marido, foi o inventario de
seus bens distribuido ao Juizo da antiga Provedoria; deter-
minou o juizo a exclusdo da descri¢dio de bens considerados
pelo inventariante comuns ao casal, isto é, aos inventariados.
Houve agravo, distribuido a entdo 2¢* Camara da Corte de
Apelacdo do Distrito Federal, figurando como primeiros
agravantes o menor Léo Torres da Silva e o Dr, Manuel
Marques Pei‘digﬁu e segundo agravante Dr. Alfredo Valde-
taro da Silva; agravado o Capitao Gregério Pérto da
Fonseca.



202 OBRAS COMPLETAS DE RUI BARBOSA

Ouvido, naquela fase, emitiu Rur BARBOSA o parecer
adiante reproduzido na sua interga. bastante divulgado na
quadra que se seguiu a sua elaboragao.

Mediante acérdiao de 19 de dezembro de 1916, subscrito
pelos Desembargadores Ataulfo Napoles de Paiva, Saraiva
Janior, Geminiano da Franca e T. Figueiredo, éste vencido
quanto a preliminar e de meritis, decidiu a Camara dar
provimento ao recurso para determinar que o Juiz a quo,
conservasse no acérvo hereditario da inventariada, D. Ana
Valdetaro, os seus bens dotais, os que por ela tivessem sido
adquiridos pelo seu marido, durante a vigéncia da sociedade
conjugal. Considerou, além disso, a Corte, que a revogabili-
dade era da esséncia das disposicdes testamentarias, repu-
tando-se, destarte, implicitamente revogado o pacto sucessoério,
em virtude de testamento posteriormente feito no qual
instituiram os conjuges outros herdeiros. ndo se referindo
um ao outro (*).

(*) Vide, a respeito, Revista de Direito Civil, Comercial e Criminal,
vol. 45, pags. 39 a 57 e pags. 610 a 614,



CONSULTA (*)

A vista do contrato antenupcial de Alfredo e de Ana e

dos testamentos com que ambos faleceram — contrato e
testamentoss cujas copias oferecem — e tendo em vista que
Ana faleceu antes de Alfredo, pergunta-se:

L] + lq

Qual o regimen de bens instituido pelos contraentes
no contrato antenupcial?

29

Os conjuges podiam validamente revegar a clausula
quarta do contrato antenupcial?

39

A dita clausula foi tacitamente revogada pelos conjuges
nos seus testamentos?

40

Qual a discriminagdo que se deve fazer dos acervos dos
conjuges, a fim de se partilharem os seus bens entre os

herdeiros instituidos? Em outros térmos: os herdeiros insti-~
tuidos por Alfredo tém direito aos bens dotais de Ana? os
herdeiros de Ana tém direito 8 meagdo dos bens que foram

adquiridos por Alfredo na vigéncia do casamento?

(*) Revista Juridica, vol. V, pags. 271-272, Ano — 1917,



Parecer
I

1. — Nao penso sejam nulos, ante o direito
patrio ora em vigor, os pactos sucessoérios, quando
estipulados, entre os futuros cénjuges, nos contratos
antenupciais. A meu ver, pelo contrario, a institui¢ao
contratual, em que nesse género de convengdes os
contraentes pactuam mutuamente sObre a sucessao
dos seus bens disponiveis, tem por si, até, a legiti-
macao de lei expressa.

2. — A Ord. liv. IV, tit. 70, vedando os
“contratos sobre a heranga de pessoa viva', e proi-
bindo que “algum homem prometesse a outro, sob
certa pena, de o fazer herdeiro em parte, ou em
todo”, firmou a interdicdo dos pactos sucessorios
como principio geral, como direito comum no regimen
das sucessdes.

Mas a generalidade, com que se exprime tal
disposicdo, essa generalidade, pela sua prépria natu-
reza de generalidade, mantém intacto o direito
peculiar as especialidades, de, justamente pelo seu
carater de especialidades, se regerem por normas
distintas. Lex generalis non derogat speciali. Gene-
ralia specialibus non derogant.

A Ord. liv. IV, tit. 46, pr., é a que estabelece os

direitos reconhecidos aos que se vao casar, quando
celebram os contratos, aos quais entre si concertam
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submeter-se depois de casados, quanto aos bens,
com que entrarem ao casamento, ou durante &ste
adquirirem.

Ora, ai se prescreve que 0s casamentos se
entendem feitos por carta de ametade, “salvo quando
entre as partes outra coisa for acordada; porque
entio se guardara o que entre elas for contratado™ .

O principio é, como se vé, absoluto: deixa aos
que se matrimoniam o ilimitado arbitrio de adotarem,
para as suas rela¢des miituas, a respeito dos bens de
que forem senhores, a combinagao contratual de sua
escolha.

Esta regra, pois, singularmente formada em
relacio aos pactos matrimoniais, mandando observar
tudo o que néles reciprocamente ajustarem os nu-
bentes sobre a sua situagdo, acérca dos bens que
possuirem, nio se pode considerar derrogada com o
preceito, que, num texto genérico, genericamente se
opde aos fatos sucessorios.

Tais pactos ndo sdo permitidos, excefo quando
contraidos pelos nubentes, nos contratos relativos ac
regimen matrimonial dos seus haveres; porque ésses
contratos, sendo firmados antes do casamento, se
tém de cumprir, segundo a Ord. do liv. IV, tit. 46,
princ., consoante as partes os estipularem.

3. — Além de ser assim pelo critério de que as
disposi¢bes gerais ndo derrogam as especiais, ainda
assim o é pelo de que a clausula posterior nao se
estende aos assuntos ja contemplados e resolvidos
em clausulas anteriores. Generalis clausula non pori-
gitur ad ea quae antea sunt comprehensa.

A clausula da Ord. do liv. IV, tit. 70, § 3°, ¢é
posteiror a clausula da Ord. liv. IV, tit. 46, princ.
Logo, a consideracido da precedéncia vem reforgar,
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quanto a esta, o que a seu favor ja estabelecia a
consideracdao da especialidade. Quando a Ord., do
liv. IV, tit. 70, § 3°, formulou a proibi¢ao geral dos
pactos sucessorios, ja a Ord. do liv. IV, tit. 46,
princ., considerara o caso especial de tais pactos, em
sendo éles ajustados nas convengdes antenupciais, e
os permitira, mandando respeitar todos os pactos,
que se acordassem nessas convengoes.

4. — Mas, além désses textos, dos quais se
podera dizer que necessitam de interpretagao, temos
o da lei de 17 de agdsto de 1761, § 8° cuja lingua-
gem é clara e precisa:

E, pelo que toca as segundas: que. como senhoras das
suas casas, possam estipular com seu respectivos esposos,
assim para a vida como para a morte, as reservas e condigoes
que bem lhes parecer, como até agora se praticou sem a
menor diferenca, etc.

TEIXEIRA DE FREITAS, comentando estas pala-
vras, diz que, se bem “foi suspensa esta lei pelo § 1°
do decreto de 17 de julho de 1773", e, assim, 'ndo
tem aplicagdo entre nds, pois regulava dotes da
antiga nobreza”, todavia “a disposi¢do do seu § 8° é
genérica, e se harmoniza com a latitude da Ord. do
liv. 4°, tit. 46, princ.” (7Tratado dos Testamentos e
Sucessdes, ed. de 1881, nota 329, pags. 281-282; —
Formulario do Tabelionado, parte III, § 132; —
Consolidacdo, nota 13 ao art. 354, ed. de 1915,
pag. 207).

5. — Ja LoBAo assim o ensinava, invocando,
com o apoio das mais acatadas autoridades, ‘o uso
universal das nacdes” no seu tempo, e dando por
validos ésses pactos, ainda quando nao apresentas~
sem o carater de reciprocidade:
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E isto ainda que os tais pactos nao sejam igualmentc
reciprocos e vantajosos entre os esposos, mas desiguais e
menos vantajosos a alguns déles, Stryk, de Success. ab
intest., Diss. 9, cap. 6°, § 21.

(Notas de Uso pratico, vol. 2%, ed. de 1865, paginas
ns. 396-97).

Neste sentir se juntam com ALMEIDA e SOUSA:

— CoRREIA TELES — Manual do Tabelliao,
§ 141 e sua nota;
— CORREIA TELEs — Direito Civil, tomo 1l

(ed. de 1844), pag. 116, liv. 1°, tit. 14, § 133, n. 6;

— C. pA RocHA — Instituicées, tomo 2° (ed.
de 1886); parte 577, § 731;

— T. DE FREITAS — Testamento (ed. de
1881), § 195 e nota 329, pags. 281-2; Tabelionado
(ed. de 1881), § 367, paq. 312; Consolidacdao das
Leis Civis (ed. de 1915), art. 354 e nota 13, paginas
ns. 207-8;

— C. pE CaArvALHO — Nova Consolidagac.
pag. 427, artigo 1.488, paragrafo tnico;

— J. MoNTEIRO — Aplicagées do Direito,
pags. 19-20;

— LACERDA DE ALMEIDA — SucessGes, pags.
ns. 511-515.

6. — Verdade é que em sentido contrario se
pronunciam LAFAYETTE (Direitos de Familia, pags.
347-9) e CLOvis BeviLAQuAa (Direito das Suces-
sées, § 79, pag. 283).

Mas os fundamentos da opinido de LAFAYETTE,
ja rebatidos por T. pE FRrEITAS, na sua Consolidagao,
3* edicao, nota 12 ao art. 354, estdao hoje copiosa-
mente discutidos e refutados por LACERDA DE AL-
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MEIDA a pag. 514 do seu tratado recentissimo das
Sucessées, dado a lume o ano passado.

BEVILAQUA ndo desenvolve razio alguma. Li-
mita-se a invocar as palavras de T. DE FREITAS, onde
éste diz que a lei de 17 de julho de 1778 “nao tem
aplicagao entre nés, pois regulava os dotes da antiga
nobreza” (Testamentos, nota 329 ao § 196, pag.
n°® 282), ndo advertindo na proposi¢ao subseqiiente,
onde o mesmo T. DE FREITAS, restringindo a anterior,
observa, como ja vimos: “Mas a disposi¢io do seu
§ 8° é genérica, e harmoniza com a latitude da Ord.,
tit. 46, princ.”

7. — Sem embargo, pois, dessas duas eminen-
tes autoridades, a que se opde a inteligéncia, a meu
ver evidente, dos textos legislativos e, com éles, a
grande maioria dos mestres, entendo que, no direito
patrio subsistente até hoje, sdo admitidos os pactos
sucessorios, quando estipulados entre esposos nos
contratos atenupciais.

Ora é justamente uma convencio desta natureza
a que se pactuou na escritura antenupcial de D. Ana
Jalia de Sousa com o Dr. Alfredo Camilo Valdetaro,

quando, na clausula quarta désse ato, acordaram

Que, falecendo qualquer dos cOnjuges sem filhos vivos,
serd o conjuge supérstite herdeiro da meacdo dos bens do
conjuge falecido. Assim, falecendo o marido, a mulher saira
com os bens dotais e incomunicaveis e mais com a meacgio
dos bens do marido, sem que os herdeiros déste tenham di-
reito algum aos bens dotais e incomunicaveis da mulher, e o
mesmo tera lugar a respeito do marido, falecendo a mulher
sem filhos vivos.

E uma instituicio contratual reciprocamente
outorgada entre os dois futuros consortes, quanto ao
destino das meagbes de um e outro apds a sua morte,
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o que a lei lhes permitia fazer, e, por conseguinte,
fizeram legitimamente.

8. — Mas os pactos sucessorios sao revoga-
veis, embora estipulados nos contratos antenupciais.

E o que ja doutrinava BORGEs CARNEIRO,
quando, explanando os “principios gerais sobre o
matrimoénio pacticio”, dizia:

Os que contraem matrimdnio, podem livremente estipular
varios pactos e condigdes, por que excluam, no todo ou em
parte, a comunhio dos bens, e regulem outros muitos direitos
conjugais. Estes pactos se devem fielmente observar. Ord. 1V,
tit. 46, princ., tit. 95, § 3¢, tit. 96, § 24, no fim. HEIN. 1V,
§ 203, PEG. 3. for. cp. 36, n. 4 e seg.

-----------------------------------------------------

Os mesmos pactos ou se fazem sdomente por modo de
contrato (pactos simples), ou por modo de ultima vontade,
quando se dispde dos bens por via de futura sucessdo. STRY.
liv. 23, tit. 4°, § 3.

Os primeiros pactos sdo irrevogaveis; os segundos, pode
o dotador ou doador revolga-los por tdda a vida, pois tal
& a natureza das doacdes mortis causa. STRYK., cit § 4°. E,
portanto, se do pacto constar ser feito com intengdo de nunca
se revogar, se deve ter por pactos simples, Cit. § 4° v., liv. II,

tit. da doagao. ..

(Direito Civil, liv. 1, tit. 14, § 133, ns. 1, 6 e 7, pags.
ns. 115-116 do tom. 2¢).

9. — Com esta doutrina concorda T. DE FREI-
TAS, que, no seu Formulario dos Atos do Tabelionado

(ed. de 1881), escreve:

Deve haver muita cautela, no escrever éstes pactos
sucessorios, para niao se duvidar de poderem, ou nao, os
futuros cénjuges regova-los por disposi¢ao de ultima vontade.

O melhor é declara-lo, advertindo ser mais vantajoso
aos conjuges poderem revoga-los, e ficarem valendo como
doagbes mortis causa; pois raras vézes sucede nao variarem
as circunstancias. (Pag. 313, paragrafo 368).
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Como se vé, o autor, reconhecendo na revogabi-
lidade o carater dominante de tais pactos, mas
admitindo aos pactuantes a faculdade juridica de
lhes estipular a irrevogabilidade, se limita, nesses
conselhos sobre a redacao de tais atos, a recomendar
que se nio deixe obscura a intengdo das partes.

Claro esta, porém, que, se da natureza désses
pactos é o serem revogaveis, nao se tornando irrevo-
gaveis sendo por ajuste manifesto dos contraentes,
— quando éles neste sentido ndo se pronunciarem
claramente prevalecera sempre a norma geral da
revogabilidade, para se terem por sujeitos a esta os
pactos sucessorios, onde o contrario se nao declarar.

10. — Na escritura antenupcial de que se
trata, os contraentes dispuseram dos seus bens (na
frase de BorGEs CARNEIRO) “por via de futura su-
cessdo’ ; visto como, depois de se convencionar a co-
municacio da mulher nos bens do marido, nao se
convencionando, reciprocamente, a comunicagao do
marido nos bens da mulher, se estipulou que, premor-
rendo esta sem prole, se devolveriam ao cénjuge so-
brevivente os bens déste a ela comunicados em sua
vida.

11. — Que ésse, com efeito, era o regimen es-
tabelecido na escritura antenupcial ndo me parece
que se possa negar, a vista dos térmos, assas claros,
désse documento.

Concebido na linguagem em que esta, divide-se
éle em duas partes, a primeira das quais exclui das
suas estipulacbes a reciprocidade entre os contra-
entes, que na segunda se acha explicitamente deter-
minada.

Ja vimos o que reza a segunda parte, acima

transcrita (n. 7), e o que nela se ajusta. Segundo
ela, cada um dos conjuges, que sobreviver ao outro,
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nio existindo filhos, herdara do falecido a sua parte
disponivel dos bens em cuja comunhdo entrou, en-
quanto vivo. Assim dispdem as clausulas terceira e
quarta, onde se declara que, falecendo um dos cén-
iuges, serao seus herdeiros os filhos, e, se nao deixar
filhos ficara o outro conjuge, além dos seus bens
incomunicaveis, com a meacao dos do cO6njuge pre-
morto.

E a instituicdo contratual de herdeiro, a doacao
causa mortis, o pacto de futura sucessao inserida no
contrato matrimonial.

12. — Mas ao passo que, nas duas ultimas,
das quatro clausulas dessa escritura, dispdem os
contraentes para depois da sua morte, nas duas pri-
meiras entre si acordam para, durante a sua vida,
instituindo o regimen dos bens para enquanto, viven-
do os dois consortes, substituir a sociedade conjugal.

Eis os térmos dessas duas clausulas, das clausu-
las iniciais da escritura antenupcial, nas quais releva
considerar com muita atenc¢do; porque a maneira de
se exprimirem difere material e profundamente das
que pelo comum se usam em tais contratos.

Segundo os modelos consagrados nos formula-
rios das maiores autoridades como CORREIA TELES e
TEIXEIRA DE FREITAS, nesses instrumentos, em se-
guida & nominagdo contratual, onde o notario indivi-
dualiza os contraentes, a policitacdo é redigida em
nome de ambos, propondo-se e prometendo-se os
dois um ao outro substituirem o regimen ordinario
da comunhio pelo regimen convencional, que, subse-
qlientemente, no corpo do mesmo ato juridico, as esti-
pulacdes, ali articuladas, vao definir e particularizar.

E assim que ésses dois mestres formuam a parte
inicial da escritura nestes térmos:
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E por ambos, o outorgante e a outorgada, me foi dito,
perante as mesmas testemunhas, que, achando-se contratados,
para receber-se em casamento, era de sua vontade realiza-lo,
nio sob o regimen da comunhdo de bens, ao costume geral
déste império, mas sob o regimen dotal, com as estipulagdes
ou pactos seguintes, que reciprocamente ACEITAM para OS

devidos efeitos legais.
(T. pe FreitAs — Tabelionado, pag. 298).

Afastando-se désse estilo, que é o adequado a
traduzir o pensamento do contrato, quando as duas
partes assumem simultaneamente uma para com a
outra as mesmas obrigagdes, a escritura antenupcial
de que se trata, nos apresenta, na policitagao e nas
duas primeiras clausulas, unicamente a futura espdsa,
enunciando-se em seu nome, e estipulando em seu
beneficio exclusivo os pactos consignados nessa
parte do instrumento contratual:

Compareceram como outorgante Dona Ana Julia de

Sousa... e como outorgado o Doutor Alfredo Camilo Val-
delaro... reconhecidos... de mim tabelido e das testemu-
nhas... perante as quais pela outorgante me foi dito que

ela se acha justa e contratada para casar com o outorgado,
e, se ésse casamento se efetuar, como espera, quer que seja
regulado, quanto aos bens, ndo segundo o costume geral do
império e sim pelas condigdes seguintes:

PriMEIRA. — Que a outorgante se DOTA com todos oS
bens, direitos e a¢des, que atualmente POSSUI, para que goze
de todos os privilégios, que por direito sdao concedidos aos

bens dotais,

SEGUNDA. — Que nio haverd comunicagdo alguma nos
bens dotais, nem nos que para o futuro ADQUIRIR e por heran-
ca, legado, doagédo, ou por outro qualquer titulo.

A preponderancia da posi¢do da mulher, nesta
escritura, se caracteriza desde os primeiros tragos do
seu fraseado, onde, em vez de ser o espdso o outor-
gante e a espdsa a outorgada, o outorgado é o
esp0so, e a espOsa a outorgante.
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Depois, nao sao os dois os que mutuamente se
comprometem, contraindo obrigag¢Ges idénticas de
parte a parte.

N3o.

E dona Julia quem “quer” que o casamento seja
regqulado por condig¢ées, que excluam o regimen
comum.

E ela quem “se dota” com todos os seus bens,
direitos e agOes sem que, por sua vez o Dr., Valde-
taro, a respeito dos seus bens, direitos e agdes,
estipule a mesma coisa.

E s6 ela estipula que “ndo havera comunicagio
alguma nos bens dotais, nem nos que para o futuro”
ela “adquirir”; sem que, de sua parte, o outro con-
juge estipule, também, ndo haver comunica¢io nos
bens, que éle para o futuro possuir.

O Dr. Valdetaro portanto, ndo se dotou com 0s
bens, que possuia quando casou.

Outrossim, nao convencionou excluir de comu-
nicagdo com a espOsa os bens, que de futuro éle
viesse a ter.

Os térmos da aceitacdo ndo alteram, ndo, —
pelo contrario confirmam e reiteram o que nessas
duas clausulas se ajustou; pois a sua linguagem é
esta:

O que tudo sendo ouvido pelo Dr. Camilo Valdetaro,
por éle foi dito que aceitava a presente escritura com tddas
as clausulas nela estipuladas.

Nada mais terminante. Se o marido sé aceitava
a escritura “com as clausulas nela estipuladas”, e se
nenhuma dessas clausulas estipulava nem a dotali-
dade em relag¢do aos bens, com que o espdso entrava
ao casamento, nem a incomunicabilidade em relagao
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aos bens que o espdso houvesse durante o matirmo-
nio, ao mesmo passo que, pelo contrario, a respeito
dos bens da mulher, nesse mesmo instrumento, se
estipulava a dotalidade quanto aos primeiros e,
quanto aos segundos, a incomunicabilidade, — claro
esta que, aceitando tal escritura, aceitou o marido,
para os seus bens durante a unido conjugal, um
regimen diverso do em que assentia quanto aos bens
da mulher.

Por essa escritura, nas duas primeiras clausulas,
que a mulher formula na estipulagio, e o marido
abraca na aceitacdo, os bens que a espdsa levava,
eram dotais, os bens, que ela adquirisse, eram inco-
municaveis, mas os bens levados pelo espdso nao
eram dotais, e os bens que éle viesse a adquirir, eram
comunicaveis.

13. — Destarte, nessa escritura, se reunem
dois contratos.

O primeiro, firmado nas clausulas primeira e
sequnda, é o do casamento dotal quanto aos bens da
esposa, com a incomunicabilidade convencional dos
seus adquiridos.

O segundo, estipulado nas clausulas terceira e
quarta, é a doagdo, que, para depois da morte, entre
si permutam marido e mulher, cada um da sua mea-
cao nos bens deixados.

Neste ambos dao e recebem, retribuindo~se um
ao outro com a promessa da mesma liberalidade.

Naquele s6 a consorte reserva os seus direitos.
outorgando o marido a comunicagdo dos seus bens
a mulher, que lhe ndo outorga, em tréco, a comuni-
cacao dos seus.

14. — O contrato, pois, sGbre que versa a con-
sulta, dispondo, numa parte, quanto ao regimen dos
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bens durante o casamento, e, noutra parte, quanto ao
regimen da sucessdao mortis causa entre os dois
conjuges vem a ser um désses pacfos mistos, a que se
refere BORGEs CARNEIRO no topico supracitado
(n. 8), assim denominados por conterem duas con-
vengdes distintas: uma para fixar inter vivos as
relagdes dos esposos um com o outro quanto aos seus
patrimdnios; outra para determinar, apés o faleci-
mento de um ou outro, as relacdes hereditarias do
sobrevivente com o premorto.

15. — Muito claro é, portanto, o regimen dos
bens instituidos pelos contraentes na escritura ante-
nupcial.

Para a noiva, cujos interésses, ndo sendo ela
ainda sui juris, foram acautelados com zélo pelo tutor
e pelo curador geral, se estabeleceu o regimen dotal,
quanto aos bens entdo seus, e o da separagao quanto
aos adquiridos na constancia do casamento.

O noivo, porém, que, a ésse tempo, sequndo o
alegado nos autos, nada possuia, limitou-se a consen-
tir nas estipula¢des arbitradas em favor do nubente,
renunciando assim, & comunhdo nos bens dela, mas
dando-lha nos seus, uma vez que, ndo estipulando,
relativamente a éstes, coisa nenhuma, ipso facto os
deixava sob o império do direito comum.

Tenho, déste modo, respondido ao primeiro
quesito da consulta.

11

16. — O regimen de bens estabelecido, nos
contratos antenupciais, para a vigéncia da sociedade
conjugal é definitivo e inalteravel. Nao se ha mister
de invocar textos ou autores em comprovagao de
regra tao elementar.
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Por conseqiiéncia, no concernente as clausulas
primeira e segunda, a situagao contratual criada pela
escritura de 12 de setembro de 1860 era irreformavel.

Mas as razdes, pelas quais se assentou na
irrevogabilidade quanto ao regimen matrimonial dos
bens, ou derive éle da lei, ou de qualquer modifica-
cao das normas desta pelo contrato antenupcial, ndo
tém lugar a respeito dos pactos sucessérios, que ao
contrato antenupcial forem adjetos.

No tocante ao regimen, legal ou convencional,
dos bens durante o matrimonio, a sua irrevogabili-
dade obedece, nao sé ao interésse social de resguar-
dar o cénjuge mais débil da sedugdo e da pressao do
outro, mas também a considerac¢des de ordem piblica
inspiradas na conveniéncia de subtrair os haveres do
casal a uma instabilidade, cujos resultados poderiam
envolver, ao mesmo tempo, a sorte da familia e os
direitos de terceiros.

Tais motivos, porém, nido militam relativamente
aos pactos sucessorios da natureza do contido nas
clausulas terceira e quarta desta escritura antenup-
cial; pois tais pactos constituem verdadeiras doag¢des
causa mortis,

17. — Doacao mortis causa ocorre, com efeito,
toda a vez que a liberalidade outorgada se subordina
explicitamente, na sua outorga, a emergéncia da
morte do seu autor. Basta a cogitatio mortis, embora
a morte nao seja iminente, préxima reccada ou
receavel.

Tunc ergo mortis causa donatio est, cum donator
declarat, verbis ipsis donationis, donare se ob suspicionem
et cogitationem mortis. Id dum faciat, nihil interest ad
donationem hujus generis donetne ob cogitationem solam
mortalitatis, veluti, si ita dicat, quia incertum est, quandic
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Deus nobis vitam proroget; vel, quia nihil certius est morte,
nihil autem incertius hora ejus, ideo hanc aut illam rem, hunc
ilius fundum tibi dono.

DongerLrus: De Jure Civ., Lib. 14, cap. 33, n. 2; Op.
omnia, tom. 3°, col. 1.321).

Non enim solum imminens mortis periculum hanc inducit
mortis causa donationem, uti nec pericului praesentis seu
imminentis defectus facit inter vivos donationem; cum et
mortis causa donatio sit, si quis nullo praesentis periculi
metu conterritus, sola cogitatione mortalitatis, expressa
ccilicet, non in mente retenta,

(VoeT: Ad. Pandect., liv. 39, tit. 6°, n. 1. Ed. de 1779,
tom. 59, pags. 751-52).

Basta que o doador, ao usar da liberalidade,
tenha em mente a consideracdo de que é mortal, a
idéia da sua mortalidade, a contingéncia da sua
morte, aludindo a esta expressamente; o que se
verifica, desde que éle subordina ao caso da cessagao
da sua vida a efeituacdo da liberalidade outorgada.
O que constitui, em suma, as doagdes mortis causa
é o0 serem feitas na previsdao de que o doador falega
antes do donatario.

Le donazioni a causa di morte (mortis causa donat:ones.
capiones) sono donazioni fatte in previzione che il donante
muoia prima del donatario.

(GIrRARD: Man. Elem. di Diritto Romano. Versione di
C. Lonco, 1909, pag. 959).

18. — Ora que é o que praticaram os nuben-
tes, na escritura antenupcial com que se ocupa a con-
sulta? Deram um ao outro em heranca a meacao dos
bens, com que falecessem.

E a liberalidade, subordinada ao caso do faleci-
mento. E, conseguintemente, a doagdo por causa de
morte, com todos os seus elementos substanciais, com
todos os requisitos que a constituem.
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19. — Mas as doacdes mortis causa, em direito
romano, Siao essencialmente revogaveis.

Fit igitur ex hac natura, ut dcnatio causa mortis
revocetur tribus cas:bus. .. Primus est, si donatorem pceniteat
donationis. Inst. de don., in pr. L. mortis, 16, L. qui mortis,
30. D. de mort. causa don., nempe quia quod donatur mortis
causa, dator ob causam, cui ita locus est, si mors sequatur:
constat autem omnia, quae ob causam dantur, causa nondum
secuta ex pcenitentia revocari posse, L. 3 in pr. L. 5 in pr.
D. de cond. caus. dat.

(DoneLLus: Op. cit. liv, 14, cap. 33, ns. 5-6. Tom. 3°,
col. 1324-1325).

Evanescit haec mortis causa donatio multis modis, puta
cessante periculo, propter quod donatum fuerat, et revoca-
t:one donationis,

(Voer: Ad. Pand, liv. 39, tit. 62, . 7. Tom. 5, pag 758)

Esse hanno (le donationi a causa di morte) il carattere
di venir meno necessariamente con la premorienza del

donatario, e di essere, o naturalmente o forse meglio
necessariamente, revocabili ad arbitrio del donante.

( GIRARD: loc cit.)

20. — Verdade scja que, entre os jurisconsul-
tos romanos, muito s¢c contendeu sdbre se os pactos
sucessorios entravam na categoria das doagdes mortis
causa, ou na dos legados, pronunciando-se, afinal
JusTINIANO por éste ultimo sentir. (GruLio RoNGa
— Sul divieto del patti successori. Napoli, 1906,

nags. 25-6, 29-30).

Mas, se “estritamente”, essa era a teoria ro-
mana, a cistingao, de mera técnica, em que se inspi-
rava semelhante classificagdo, ndo obsta a que os
pactos sucessérios, pela sua natureza, se confundam
com as doagles mortis causa, desde que os submeta-
mos ao critério consagrado nas proprias institui¢des
romanas como distintivo de tais doacdes.
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O que, com efeito, no préoprio Digesto se esta-
belece como caracteristica das doagdes déste género,
é obedecerem, no animo do doador, a cogitagdo da
sua mortalidade, tendo, assim, por causa a contem-
placiéo da hipétese da sua morte”... Rursus id,
quod mortis causa donatur, aut in periculum mortis
datur, aut cogitationem mortalitatis, quod nos quan-
doque morituros intelligimus”. (L. 31, § 2°, D. de
mort. causa donat., 38, 6.)

21. — A equiparagao, pois, das doagdes mortis
causa, sob éste aspecto, com os pactos sucessorios é
natural, é légica, é irrecusavel, ainda mesmo a luz
das nog¢des do direito romano, das quais a técnica da
sua classificagao, neste ponto, se desvia.

Como era natural, os mestres do nosso direito
patrio, antepuseram a boa razao dos principics roma-
nos ao rigor técnico das suas classificagdes, atri-
buindo aos pactos sucessorios, nos casos excepcionais
em que as nossas leis os autorizam, natureza congé-
nere a das doacgdes mortis causa, e considerando-os,
pois, revogaveis, quais suas eram no direito romano.

22. — Sejam, porém, ou nao sejam, éstes os seus
fundamentos, tal é a doutrina dos autores portu-~
gueses e brasileiros, que discorreram desta questao.

Ja transcrevi (ns. 8 e 9) a licio de B. CARNEIRO
e TEIXEIRA DE FrREITAS. Um e outro ddo como idéia
corrente a respeito dos pactos sucessorios nos con-
tratos antenupciais a revogabilidade. Nem me consta
que algum outro expositor a conteste.

23. — Nao nos ensina outra coisa a boa razao.
As disposi¢oes de iltima vontade, a saber, as que se
tomam para o caso de morte, ou se estabelecam por
testamento, ou por contrato, nio tém efeito, senao
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quando verificado o falecimento, de que dependem,
e, até entdo, podem ser modificadas ou revogadas
pelo seu autor.

As doagdes causa mortis, se por tais se enten-
dem “as promessas gratuitas de bens, para produzir
efeito depois da morte dos promitentes”, sdo "revo-
gaveis ao seu arbitrio”’. Se com essa qualificacdo
designamos “as em que os bens doados foram entre-
gues aos beneficiados’’, sob a condicao déstes os
restituirem, se o doador nao falecer num lance pre-
visto, ou se sobreviver ao donatario, as doacoes
causa mortis, assim entendidas, 'sdo também revo-
gaveis ao arbitrio dos doadores”. (T. DE FREITAS —
Consolidacdo, not. 11, da 3® ed., ao art. 417, § 3%
5° edig., pags. 255-6, nota).

A doacido causa mortis, em suma, falta, com o
carater de atualidade, o de irrevogabilidade. “La
donazione causa mortis manca appunto dei caratteri
dell’attualita e della irrevogabilita”. (NicoLAa Co-
VIELLO — Corso compl. del. dirit. del. successioni
Nap., 1914, vol. 1°, pag. 112). Como nio se realiza
atualmente, isto é, como s6 se consuma pelo faleci-
mento do doador, antes désse térmo é essencialmente
revogavel. Nesta circunstancia consiste, até, um dos
predicados, que mais profundamente a extremam das
doagdes entre vivos (GIRARD — loc. cit.), as quais
sdao, de seu natural, necessariamente irrevogaveis.
Donde o axioma “donner et retenir ne vaut”, ou
“donare e ritenere non vale”, que eu traduziria: dar
e reter nao pode ser.

24. — Mas, nos pactos sucessérios da espécie
do que faz objeto desta consulta, é isso, precisamen-
te, o que acontece. Falecendo o nubente, a nubente
lhe herdaria a meacdo. Morrendo a nubente, a sua
meacgao passaria ao dominio do nubente. De sorte
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que nenhum dos dois adquiriria a meac¢do do otitro,
senao quando éste perecesse.

Sao, por consegiunte, duas doagées, reciproca-
das entre os noivos, ambas sem atualidade, uma e
outra aprazadas, quanto a sua realizagao, para a
morte de um e outro nubente, e, pois, assim uma
como a outra, nesse meio tempo, retratéveis pelos
dois doadores.

25. — Destarte, a meu juizo, a escritura de que
se trata, na clausula quarta, onde cada um cdos
contraentes promete a sua meagao ao que sobreviver,
era incontestavelmente revogavel ao arbitrio dos
outorgantes, enquanto nenhum dos dois houvesse
morrido, porque, morto um déles, consumada estava
a liberalidade pela verificacdo do sucesso, de que a
execugdo dela dependia.

26. — Por que modo, porém, se havia de
operar a revogagao?

Ou declaradamente, dizendo, por formais pala-
vras, o revogante, no ato revogatorio, que revogava

aquela clausula da escritura antenupcial. E seria uma
revogacao verbis, uma revogagao expressa.

Ou praticando cutro ato, contrario a estipulagao
daquela clausula, inconciliavel com ela, no qual se
traduzisse a vontade inequivoca de a revogar. Revo-
gacao tacita, que se opera facto ou re, a saber. pela
incompatibilidade, material e juridica, do segundo
ato com a anterior. (LACERDA — Op. cit. § 93,
pagina 503).

Formuladas a respeito da revogacao dos testa-
mentos, estas normas sao aplicaveis, por igual, aos
demais atos, em que se disponha dos bens por via de
futura sucessao.
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27. — Ora, em vida um do outro, os dois con-
juges entre os quais se celebra a escritura antenupcial
de 12 de setembro de 1860, praticaram cada qual um
ato juridico solene, que importava em retratagdo
absoluta do estipulado na clausula quarta daquele
contrato.

O Dr. Valdetaro féz, aos 6 de maio de 1907, o

seu testamento, no qual se refere a escritura antenup-
cial, ocupa-se com o dote estabelecido nas duas
primeiras clausulas dela em beneficio da mulher; mas,
de todos os bens que lhe pertenciam a éle, intsitui
por herdeiros os parentes ali nomeados, nao contem-
plando, assim, como herdeira da sua meacdo a
espbsa, que, destarte, no caso de lhe haver sobrevi-
vido, sairia somente com os bens dotais, os seus
adquiridos e a meacdo adquirida, nos bens do marido,
isto é, apenas com os que lhe asseguravam as clausu-
las inalteraveis da escritura antenupcial, dividindo-se
entre as irmas e sobrinhas do outro conjuge a meagao
déste, contra o disposto no pacto sucessério adjeto
aquele contrato, pelo qual cada um dos consortes,
sobrevivendo ao outro, lhe herdaria a meacgao.

“Faco o meu testamento , diz éle, na parte
inicial désse ato, “para dispor da minha meagao pela
forma que se segue’’. E, desta forma revogou aberta-
mente o pacto sucessdrio, onde o que se convencio-
nava era justamente que, morrendo qualquer dos
esposos, a sua meagao tocaria em heranca ao outro,
sem que dela, portanto, pudesse dispor o falecido.

Mas, por seu lado, vivendo ainda o autor désse
testamento, sua mulher, a outra parte no pacto
sucessorio, faz testamento em 18 de agdsto de 1915,
instituindo por herdeiros dos seus bens (sem excluir
déstes a meacdo do marido) as pessoas ali indicadas,
entre as quais o ndo compreendeu.
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Ambos os contraentes, pois, da escritura ante-
nupcial assentaram em revogar, e cada qual, por sua
vez, revogou as estipulacdes désse ato juridico, nos
quais se dispunha sobre a sucessdo dos seus bens.

Um e outro, de mais a mais, o fizeram por
testamento piublico, dando, assim, a revogagdo do
pacto sucessério a mesma solenidade, com que éle se
celebrara.

28. — Tenho, déste modo, respondido ao se-
gundo e terceiro quesitos.

1°) Os cénjuges podiam validamente revogar
as estipula¢bes sucessorias do contrato antenupcial.

2°) Uma das formas da revogacao eficaz para
o caso é a de que ambos éles usaram.

3°) O pacto sucessorio foi juridicamente reve-
gado pelos testamentos publicos de um e outro pac-
tuante.

4°) Da escritura antenupcial desapareceram,
portanto, como se nela nunca houvessem existido, as
clausulas désse pacto.

5°) Dessa escritura, logo, sé ficou subsistindo
o que constituia propriamente o contrato antenupcial,
as disposi¢cbes concernentes ao regimen dos bens na
constancia do casamento: as clausulas primeiras e
segunda. |

I11

29. — As conseqiiéncias desta situagao juridi-
ca ressaltam de si mesmas, e se impdem com uma
lucidez, que me parece irresistivel.

Desde que a escritura antenupcial fica reduzida
as duas primeiras clausulas, o que nelas se conven-
ciona, é irrelutavel.
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Ora o que nela se convenciona, mediante as
estipulagdes que a nubente articula, e o nubente
aceita nas palavras ultimativas do ato, é

1°) que, entrando ao casamento, a mulher “se
dota com todos os bens, direitos e agdes por ela entido
possuidos, para gozar de todos os privilégios em
direitos concedidos aos bens dotais” (clausula 1?);

2°) que nos bens dotais dela ndo tera o marido
comunicac¢ao alguma (clausula 2?);

3°) que, nos bens que para o futuro ela adqui-
rir por heranga, legado, doagao ou qualquer outro
titulo, também o marido "ndo havera comunicacao
alguma” (clausula 2%).

30. — Estas sdo as convengdes explicitas no
pacto estipulado quanto ao regimen dos bens durante
ésse casamento.

Mas désse pacto resulta, ex vi legis, uma clau-
sula adicional.

Desde que a escritura institui ndo ter o marido
comunicag¢ao nos bens adquiridos pela mulher durante
o matrimdnio, mas nao prescreve coisa analoga, nem
diz coisa nenhuma a respeito dos bens, que adquirir
o marido, a conseqiiéncia é que, em relagcdo a éstes,
pelo consenso tacito das duas partes contraentes,
vigora a comunhdo, excluida, pelo acérdo formal de
ambas, quanto aos da mulher.

Porque a comunhdo é o principio legal, como
tal prevalecente, onde quer que os cénjuges o nao
houverem declaradamente substituido pelo da inco-
municabilidade.

Esta, adotada ali explicitamente pelos dois con-
sortes quanto aos bens da mulher, ndo o foi quanto
aos do marido, que, eo ipso, ficaram postos em comu-
nicacdo com a mulher.
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31. — Constituem, por conseqgiiéncia, o acérvo
hereditario da mulher:

1°) os seus bens dotais;
2°) os por ela adquiridos apds o casamento;

3°) a mecacdo dos que, durante o casamento,
adquiriu o marido.

E assim:

1°) Os herdeiros instituidos por Aliredo nao
tém direito nenhum aos bens dotais de Ana, cuja
incomunicabilidade subsiste com o contrato antenup-
cial, e ndo pode sofrer quebra com o extinto pacto
sucessorio.

2°) Os herdeiros de Ana tém direito a meagao
dos bens exclusivamente adquiridos por Alfredo na
constancia do casamento; visto como nesses bens
tinha ela a meacdo por lei, a que a convengao das
partes, quanto a ésse conjuge, ndo derrogou.

Eis como se resolve, no meu entender, a quarta
e ultima questao.

Tal o meu parecer.
Rio, 3 de setembro de 1916.

Rui BARBOSA
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Parecer

Concordo inteiramente com éste douto parecer
(1) do Dr. PrRupENTE DE MoRrais FiLHO, assim
quanto as suas conclusdes, como quanto aos seus
fundamentos, parecendo-me evidente, a vista déstes
¢ de conformidade com aquelas:

1°) quealei (2) de Mato Grosso ¢é inconstitu-
cional; -

2°) que, ainda quando o ndao fésse, a atual
Assembléia do Estado ndo poderia processar o pre-
sidente atual;

3°) que o direito, contra tal lei e tal processc,
ao habeas-corpus é irrecusavel.

Rio, 18 de agdsto de 1916.

Rur BARrRBOsA

(1) Parecer de 25 de julho de 1916, publicado na Revista de
Direito Civil, Comercial e Criminal, vol. 45 (1917), pags. 254 e 257.

(2) Lei n.° 23, de 16 de nmovembro de 1892, do Estado de Mat'>
Grosso.
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